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Editorial

O numero crescente de artigos recebidos pelo democratico meio edita-
licio tem deixado os membros da Comissao de Documentagao ¢ Memoria do
Tribunal Superior do Trabalho no dificil dilema da escolha.

A dificuldade da escolha reside, principalmente, na alta qualidade dos
artigos, na necessidade de adequagdo, conforme o tamanho, ao reduzido
numero de paginas disponibilizadas pela editora e titulagdo, o que lamen-
tavelmente importa no descarte de bons artigos, que gostariamos de ver
publicados, mas que encaminhamos as mais tradicionais revistas juridicas
da area trabalhista.

E gratificante receber artigos de autores das mais variadas profissdes
e ideologias, que, muitas vezes, deixam de lado as suas ocupagdes habituais,
para dedicar tempo para enfrentar, de forma original ou com enfoque peculiar,
temas novos ou novos aspectos referentes a temas ja conhecidos.

Como tem ultimamente ocorrido, a escolha recaiu sobre temas va-
riados, embora seja evidente que a reforma trabalhista continua a despertar
curiosidade.

E interessante acompanhar a evolugdo social. O surgimento do Direito
do Trabalho como resultado de luta de classes; a consolidagao dos direitos
trabalhistas nos planos internacional e interno dos paises no ajuste entre os
interesses da ja superada dicotomia entre capital e trabalho; a absor¢do de
trabalhadores no agronegocio, nas industrias e nos servicos até o fim dos anos
1960 num mundo entdo economicamente crescente; a crise do petrdleo e as
novas tecnologias e novos meios de organizag¢ao da producgdo gerados a partir
dos anos 1970 para baratear os custos da produgdo; o incentivo ao crédito
para aquisi¢ao dos novos meios produtivos e atendimento a intensificacdo do
consumo crescente; a globalizacdo e a competicao internacional mais acirrada;
a crescente prevaléncia do poder econdmico sobre os direitos trabalhistas; e a
nova realidade da automagéo, que suprime gradativamente os postos de trabalho,
tudo isso levando a busca de novos paradigmas no incentivo a livre iniciativa
e na valorizagdo do trabalho.

Diante da evolugao social, a produgdo intelectual direcionada aos direi-
tos trabalhistas, como ndo podia deixar de ser, setorial. Os artigos explicita ou
implicitamente t€m tratado os diversos temas de forma holistica, inserindo o



Direito do Trabalho ndo apenas na ordem social, mas também na ordem eco-
ndmica e tributaria, na busca de aplica¢des condizentes com o atual patamar
civilizatorio e questionamentos quanto ao futuro.

Esperamos que esta edigdo possa atender as expectativas dos leitores.

Ministro Alexandre Agra Belmonte

Membro titular da Comissdo de Documentagao e Memoria do TST



Doutrina






A CLT COMO PARAMETRO CULTURAL E
A REFORMA TRABALHISTA EM FACE DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA®

CLTAS A CULTURAL PARAMETER AND THE REFORM OF
WORKERS IN THE FACE OF THE DIGNITY OF THE
PERSON HUMAN

Georgenor de Sousa Franco Filho™

RESUMO: Cuida este texto de demonstrar aspectos relevantes da reforma trabalhista
efetuada em 2017 no Brasil e seus reflexos sobre o principio da dignidade da pessoa
humana, com considera¢des acerca da importancia da CLT. Da mesma forma, sdo
examinados alguns pontos mais destacaveis das atuais condi¢des do trabalho no Brasil.

PALAVRAS-CHAVE: Reforma Trabalhista. Dignidade Humana. Impactos das Mu-
dangas. Justiga do Trabalho.

ABSTRACT: This text seeks to demonstrate relevant aspects of the labor reform car-
ried out in 2017 in Brazil and its reflections on the principle of human dignity, with
considerations about the importance of CLT. In the same way, we examine some of
the more remarkable aspects of the current working conditions in Brazil.

KEYWORDS: Labor Reform. Human Dignity. Impacts of Changes. Work Justice.

1 — Ingressando em uma nova era

aminha a humanidade em meio a rapidas mudancas, gragas as trans-

formagoes tecnologicas. Nos tltimos anos passamos a conviver com

palavras novas, de significados estranhos, e, sobretudo, de modalidades
diferentes no mundo do trabalho. Entramos na 4* Revoluc¢ao Industrial e estamos
verdadeiramente tateando em meio a tantas e tdo rapidas mudangas.

Em 2018, tivemos as comemoracdes de um ano jubilar de grande sig-
nificagdo para o Brasil (e, por igual, para o mundo). No mundo, os 70 anos da
Declaragao Universal dos Direitos Humanos, seu jubileu de vinho. No Brasil,
os 40 anos da Academia Brasileira de Direito do Trabalho, seu jubileu de es-

*  Conferéncia proferida no VI Congresso Luso-Brasileiro de Direitos Humanos na Sociedade da Infor-
magdo, Tomar, Portugal, em 13.02.2018.

**  Desembargador do trabalho de carreira do TRT da 8° Regiao,; doutor em Direito Internacional pela
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo; Doutor Honoris Causa e professor titular de
Direito Internacional e do Trabalho da Universidade da Amazoénia; Presidente Honorario da Academia
Brasileira de Direito do Trabalho; membro da Academia Ibero-Americana de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social; membro da Academia Paraense de Letras, da Academia Paraense de Letras
Juridicas e da Asociacion Ibero-Americana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
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DOUTRINA

meralda, ¢ os 30 anos de vigéncia da atual Constitui¢ao, seu jubileu de pérola.
E, neste ano de 2019, eu mesmo festejo meus jubileus de esmeralda de 40 anos
de magistério superior e de carvalho, correspondente a 38 anos de magistratura,
que transcorreram, ambos, no dia 12 de fevereiro.

Com efeito, em um mundo cheio de novidades, ouve-se falar em inova-
¢do disruptiva, em direito a desconexdo, em moedas virtuais, em inteligéncia
artificial, em certificagdo digital. O teletrabalho estd ai, regulado, bem ou
mal, pelas mudancas legislativas vigentes desde novembro de 2017 na CLT.
Temos buscado aprender a convivéncia com a Inteligéncia Artificial e uso de
aplicativos. Ouvimos e convivemos com um elenco de palavras estranhas cujo
significado apreendemos com sensivel dificuldade: deletar, escanear, digitar,
blog, backup, cookie, hardware e software, login, selfie, wireless, tudo, afinal,
para colocar nas nuvens. Tentamos entender o poder inimaginavel das redes
sociais que, e todos sabemos, podem tudo, quase tudo e muito mais.

Quando nos defrontamos com a inteligéncia artificial, constatamos que o
grande problema que certamente enfrentamos ¢ a auséncia de sentimentos. Sera
que o homem (criador) podera introduzir nesse sistema também os sentimentos
humanos? Ninguém diga que ndo.

Imagino que isso demorara muito ainda. A minha gerag@o criou, mas a
disseminagao dessa inteligéncia artificial ndo nos atingira. Os atingidos serdo
nossos filhos e netos e os que vierem apos.

Ha quase uma década atras, em um evento realizado no Brasil, destaquei
que, no mundo, as grandes mudangas geralmente t&ém como sufixo a expressao
ismos, as inovagdes dos ismos. No mundo do trabalho nao é diferente. Tivemos
o taylorismo de Frederick Taylor, o fordismo de Henry Ford, o toyotismo de
Taiichi Ohno, o volvismo de Chavanmco, e hoje em dia, costumo dizer que
convivemos agora com o gatismo, de Bill Gates, o criador da Microsoft. Esse
tempo pode se identificar como uma nova era cujo surgimento podemos estar
vivenciando. Uma era que pode ser chamada de Nuclear, ou Atomica, ou Espa-
cial, ou da Internet, ou Cibernética, ou Computadorizada, ou Digital, ou Virtual,
ou Midiatica. Nao importa. O novo nome ndo tem maior importancia, mas sera
um desses e difundido pelas muitas redes sociais que dirigem, inseguramente,
os destinos da humanidade.

2 — As perspectivas dos frutos da reforma

Nessa linha de modernizagao do Brasil ¢ do mundo, encontramos um
estatuto do trabalho de precisamente 76 anos de existéncia, profundamente
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DOUTRINA

alterado ao longo desses quase oitenta anos. Sem davida, afora uma legislagdo
extravagante imensa, tivemos, no ano de 2017, a mais profunda de todas as
mudangas no seu texto original, representada pela Lei n® 13.467, de 13 de ju-
lho. Atualmente, estamos a vivenciar no Brasil o segundo ano de sua vigéncia,
pouco tempo ainda para avaliar seus efetivos efeitos.

Quando se fala em direitos sociais no Brasil, costuma-se referir ao princi-
pio da vedagao do retrocesso social, que sustenta a impossibilidade de redugao,
via mudanga infraconstitucional, dos direitos sociais. A ele se poderia ajuntar
o principio da reserva do possivel, oriundo do direito alemao em 1970, e, em
Portugal, em 1984 (Acoérdao 39/84 do Tribunal Constitucional), e também os
principios da seguranga juridica e da proteg¢do da confianga, quando o Estado
deve dar o minimo de garantias ao particular.

Em sintese: o minimo existencial deve ser garantido porque alicerce de
vida humana; a reserva do possivel dependera das condigdes razoaveis para
sua implementacado; a vedacao do retrocesso social visa a impedir supressao de
direitos sociais; a seguranga juridica pretende para dar estabilidade as relagdes
interpessoais; a protecao da confianga busca garantir a paz social.

Arigor, a Constituigdo em vigor ndo contempla explicitamente o principio
da vedagao do retrocesso social. Esta implicito em pelo menos seis indicativos
constitucionais: 1) Estado social e democratico de direito; 2) dignidade da
pessoa humana; 3) eficacia e efetividade das normas de direitos fundamentais;
4) seguranga juridica e da prote¢ao da confianga; 5) valor social do trabalho;
e 6) valorizagdo do trabalho humano. Agregue-se a proibi¢do de emendas
constitucionais que visem abolir direitos e garantias individuais (art. 60, § 4°,
n. IV, da Constituigao).

A reforma operada na CLT era pregada como necessaria desde sua apro-
vagdo, em 1943. Criou-se um equivocado senso de ser um diploma anacrénico e
ultrapassado, quando, na verdade, pouco restava do seu texto original, tamanho
o numero de mudangas que ocorreu nesse periodo até 2017.

As mudangas de agora apresentam dois tragos principais. O primeiro &
o ajuste do direito positivo brasileiro com a modernidade ¢ a globalizagdo. O
segundo ¢ a iminente precarizagdo do trabalho e a flexibilizac@o de direitos,
mediante o incentivo a negociagdo coletiva, que permite colocar as normas
autocompositivas acima de texto legal.
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As alteragdes causaram um grande impacto no movimento judiciario.
Segundo o Relatorio Geral da Justica do Trabalho de 2017, existem, no Brasil,
um Tribunal Superior, o Tribunal Superior do Trabalho, 24 Tribunais Regionais
e 1.572 Varas instaladas, contando com 3.675 magistrados e 42.812 servidores.

A despesa da Justica do Trabalho para cada habitante foi de R$ 95,009.
Em contrapartida, sua arrecadac@o para a Unido somou R$ 3.588.477.056,26,
considerando-se imposto sobre a renda, contribui¢do previdenciaria, custas,
emolumentos e multas aplicadas pelo entdo Ministério do Trabalho, valor
correspondente a 18,2% da sua despesa orgamentaria.

O acesso a Justica do Trabalho sofreu sensivel enfraquecimento apds a
reforma de 2017. Embora o TST tenha recebido 206.869 casos novos, 13,9%
a mais que em 2016, e os TRTs, 837.331 casos novos, 5,2% a mais que no ano
anterior, nas Varas foram ajuizados 2.630.842 casos novos, 3,4% a menos que
em 2016.

Qual tera sido a desmotivagdo para buscar a protecdo da Justi¢a do
Trabalho?

E certo que os conflitos continuam, mas a responsabilidade, agora, au-
mentou. Antes da reforma, reclamar na Justi¢a do Trabalho ndo custava nada.
Ou seja, reclamava-se tudo, se perder, nao custava nada, salvo o movimento de
toda uma complexa engrenagem publica envolvendo custos materiais, temporais
e pessoais. Agora ¢ diferente. Existe a sucumbéncia no processo do trabalho
e a gratuidade, que sempre existiu ampla, foi restringida e passou-se a exigir
mais seriedade no trato da coisa publica, embora essas exigéncias estejam sendo
questionadas no Supremo Tribunal Federal.

A razdo dessa dificuldade de se conceder gratuidade decorre de fato
simples. Ao longo dos anos, o acréscimo de demandas trabalhistas foi grande
justamente porque praticamente nao havia responsabilidade técnica na procura
de direitos.

3 — Alguns pontos destacaveis da reforma

O que a reforma de 2017 trouxe de mudangas mais radicais? Irei apenas
indicar 10 dos pontos mais criticaveis das alteragdes, mesmo porque o espaco
ndo permite que se minudencie cada qual.

1 Todos os dados foram recolhidos deste relatorio geral do TST. Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/
documents/26682/0/Relat%C3%B3rio+Anal%C3%ADtico+e+Indicadores+Reduzido.pdf/04476e8c-
2f5b-9d81-e6¢c9-de581099b8e2>. Acesso em: 7 jan. 2019.
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a) AUTONOMO — trata-se da consagragéo legal do triste fendmeno da
pejotizacdo, representado pela regra inserta no art. 442-A da CLT. Cria uma
estranhissima exclusividade, mas ndo sugere existir relacdo de emprego, afora
atribuir a vontade individual a negociacdo das condi¢des de trabalho, como,
inclusive, se repete em outras situagoes.

b) DANO EXTRAPATRIMONIAL — criaram-se critérios objetivos para
pretender uma avaliacdo subjetiva, o que € evidente paradoxo. Identificaram-se
expressamente os bens do trabalhador, mas apenas sdo indicados uns bens do
patrao. Por outro lado, utiliza-se o salario do empregado para sua tarifagdo, o
que dificulta qualquer forma de quantificacdo correta. A matéria esta tratada, e
mal, nos arts. 223-A a 223-G da CLT.

c) DISPENSA COLETIVA —sao adotados critérios altamente prejudiciais
ao trabalhador, maxime porque exclui a possibilidade de qualquer negociacao
prévia e afasta a participacao dos sindicatos (art. 477-A da CLT).

d) CONTRIBUICAO SINDICAL — passou a ser facultativa (art. 578
da CLT) e o STF ja decidiu ser constitucional a mudanca (ADI 5.794/DF, de
29.06.2018). Os sindicatos devem buscar mecanismos para atuar com mais
eficiéncia, menos preocupacao, apenas com reajuste salarial. Tenho sustentado
que € preciso que as entidades sindicais realizem conquistas para seus associa-
dos, incentivando a filiagao sindical. E, observo, obter conquistas ndo significa
defender direitos e interesses da categoria (art. 8°, 111, da Constituicao).

¢) EMPREGADO HIPERSUFICIENTE —uma criagdo extremamente in-
justa que considera hipersuficiente quem ganha mais de duas vezes o maior salario
beneficio da Previdéncia Social, que importa em pouco mais de R$ 11.000,00
(menos de € 3.000,00), e seja portador de diploma de nivel superior, consoante
o paragrafo tnico do art. 444 da CLT. O mais preocupante ¢ deixar a livre ne-
gociacdo entre patrdo e empregado as condi¢des de seu contrato, sem qualquer
assisténcia sindical, inclusive para os fins do art. 611-A consolidado.

f) NORMA COLETIVA — os critérios para interpretar normas coletivas
podem violar os principios que informam o Direito do Trabalho ao garantir
prevaléncia quase absoluta do negociado sobre o legislado (art. 8° da CLT).
Devem ser examinados apenas os elementos essenciais ao negocio juridico (art.
104 do Codigo Civil), devendo a Justica do Trabalho interferir minimamente
na autonomia da vontade coletiva. Nesse passo, serd indispensavel uma futura
e necessaria reforma sindical no Brasil.

g) TELETRABALHO — a legislagdo anterior a reforma de 2017 tratava
apenas da igualdade de tratamento para o trabalho presencial e virtual (art. 6°,
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paragrafo tnico, da CLT). As novas disposi¢des (arts. 75-A a 75-F da CLT),
porém, regulam o teletrabalho, mas incorrem pelo menos em dois grandes
equivocos: 1) nao foi considerada a possibilidade de o teletrabalhador cumprir
sobrejornada; 2) tenta isentar de responsabilidade o empregador por qualquer
dano que o empregado, por sua atividade, vier a sofrer.

h) TRABALHO INTERMITENTE - ¢é novidade no Brasil (art. 443, § 3°,
da CLT), e diferente do praticado em Portugal e na Italia. Apresenta critérios
problematicos, inclusive férias anuais ndo remuneradas, e que deverdo ser
reavaliados no dia a dia de sua pratica, embora, este zero-hour contract tenha,
num certo aspecto, tentado resolver o problema do chamado bico.

i) TERCEIRIZACAO — a Suprema Corte brasileira entendeu consti-
tucional terceirizar todas as atividades, meio, inerente ¢ fim, (ADPF 324/DF,
de 30.08.2018), ¢ a matéria tem sido objeto de diversas criticas. E importante
ressaltar que a terceirizacao ndo ¢ tratada na CLT, mas em legisla¢@o extrava-
gante e, embora estivesse sendo discutida em projeto de lei especifico, terminou
incorporada a Lein® 13.467/2017, acrescentando dispositivos a Lein® 6.019/74,
que, originalmente, cuida de trabalho temporario.

j) HONORARIOS E GRATUIDADE - todos os perdedores pagam ho-
norarios ¢ a gratuidade depende de comprovacdo efetiva. Essas sdo as novas
regras na Justica do Trabalho. Os honorarios sucumbenciais agora existem
no Judicidrio trabalhista, conforme o art. 791-A consolidado. A gratuidade do
acesso a Justiga, por sua vez, passou a sofrer restrigdes para ser reconhecida,
sendo exigida a prova efetiva de insuficiéncia de recursos para pagamento de
custas (art. 790, § 4°, da CLT) e diversas restri¢gdes para ndo arcar com a su-
cumbéncia (art. 791-A, § 4°, da CLT). A simples declaragdo de miserabilidade,
sem qualquer espécie de prova, ndo ¢ mais possivel, o que, em certo aspecto,
gera maior grau de responsabilidade para quem deseja acionar o Judiciario.

4 — A dignidade humana e as mudancas

Essa dezena de pontos comentados permite indagar: como fica, enfim, o
principio da dignidade humana ante as mudangas verificadas?

Vivemos o dilema de ter ou ndo ter emprego. Convivemos com emprego,
desemprego, subemprego, informalidade. Dizia-se que a sociedade identificou a
existéncia de excluidos, como sendo aqueles que estdo a sua margem. Anos atras,
no Brasil, escrevi e disse varias vezes que o problema nao sdo os excluidos, que
podem ser incluidos por alguma forma. O dramatico sdo os esquecidos, justo
os que ndo sdao lembrados em nenhum momento, as pessoas que estdo abaixo
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da linha de pobreza, os que estdo na pobreza extrema, os verdadeiramente
miseraveis, os invisiveis ao que chamamos sociedade?.

A taxa de desemprego no Brasil no 4° trimestre de 2018 era de 11,6%,
representando 12,2 milhdes de pessoas. A taxa de subutilizagdo era de 23,9%
(27,0 milhdes). Os desalentados, os que desistiram de procurar emprego, re-
presentavam 9,9% (4,7 milhdes)®. Esses niimeros desesperam. As garantias
para o trabalhador estdo mais fracas e a tendéncia ¢ o gradual enfraquecimento.

Os direitos sociais, os de 2* geracdo, possuem significagao indiscutivel
para a vida da humanidade. Nessa linha, devemos considerar que a atual Cons-
tituicdo consagra o principio da dignidade da pessoa humana como um dos
fundamentos da Republica do Brasil, e manter dignidade € manter a integridade
moral, evitar que seja atacada ou afrontada a honra da pessoa. Kant dizia que
dignidade ndo tem prego e ndo se pode substituir por outro bem equivalente.

Poderiamos caminhar pelo principio da mutagdo constitucional e pensar
que o poder constituinte difuso, no exercicio desse principio, poderia dar mais
efetividade aos direitos fundamentais, no sentido de reinterpretar direitos. Existe
um minucioso e tortuoso caminho para modificar a Constitui¢do brasileira, sendo
mais facil mudar as leis subjacentes (art. 60, § 2°, da Constitui¢do), embora
nesses trinta anos tenha sofrido mais de uma centena de alteragdes. Para superar
essa aparente dificuldade, pode ser adotado o principio da mutacdo constitu-
cional, reinterpretando antigos institutos. E o Excelso Pretorio ja utilizou esse
principio pelo menos em duas oportunidades: ADPF 132/RJ e ADI 4.277/DF.

Provavelmente, teremos mudangas no Brasil nos proximos meses. A
primeira ja ocorreu, através da Medida Provisdria n® 870, de 01.01.2019, ex-
tinguindo o Ministério do Trabalho e incorporando suas atividades em diversos
Ministérios, nomeadamente os da Economia (art. 31) e da Justica e Seguranca
Publica (art. 37). Outras alteragdes legislativas devem surgir.

Uma referéncia do atual Presidente da Republica sobre uma possivel
extingao da Justi¢a do Trabalho acredito que nao passara de simples comentario.
Extinguir a Justica do Trabalho ndo significara acabar com as acdes judiciais
sobre matéria trabalhista, seja porque o acesso a justica ndo pode ser negado
(art. 5°, n. XXXV, da Constitui¢@o), seja porque existe um grande acervo de
processos que teria que ser redistribuido, e toda uma gigantesca estrutura fisica

Cf. apontei em: Globalizagdo do trabalho: rua sem saida. Sao Paulo, LTr, 2001. p. 42-43.

3 Disponivel em: <https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-agencia-de-
noticias/releases/23466-pnad-continua-taxa-de-desocupacao-e-de- 11-6-e-taxa-de-subutilizacao-e-de-
23-9-no-trimestre-encerrado-em-novembro-de-2018>. Acesso em: 6 jan. 2019.
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e de pessoal teria que ser transferida para outro segmento do Judiciario. Ou seja,
os males que se atribui a Justica do Trabalho ndo sao dela. Sdo do mal pagador,
dos violares dos direitos sociais, dos que ndo cumprem suas obrigacdes, € dos
que ndo as cumprem de ambos os lados.

A meu ver, vivemos um mundo novo e ainda desconhecido do brasileiro
mediano. Caminhamos para superar dificuldades, mas precisamos de paciéncia,
responsabilidade, ética e compreensao.

De qualquer forma, em qualquer circunstancia, a CLT deve ser pre-
servada, ajustada, quando couber e no que couber, porque inerente a vida de
geracdes de brasileiros, e a reforma trabalhista que se operou, e quantas vierem
a se operar, jamais poderao significar violacdo da dignidade humana, cabendo,
nesse particular, ao Judiciario, ajustar os eventuais danos para, efetuando as
corregdes, dar tranquilidade e paz a todos.

As modernidades do mundo globalizado em que todos vivemos nao
devem ser motivo de destempero e ensejar a fragmentagdo da sociedade. De-
vemos usar a tecnologia da informagdo para promover a melhoria das relagdes
humanas futuras.

Esta ai a inteligéncia artificial. Nao sera a solugao dos problemas da huma-
nidade. Apenas mais um complicador. Convivemos com ela e mal percebemos,
no identificador de voz, na leitura 6tica, na biometria. O desemprego estrutural,
por corolario, vai aumentar, profissdes vao desaparecer, como desapareceram
no passado, e outras surgirdo em breve (analista de redes sociais, gerontdlogo,
consultor de sustentabilidade, game designer), como também surgiram no pas-
sado proximo (engenheiro de seguranga, engenheiro de sofiware, influenciador
digital, web designer). E o ciclo das vidas, de ambas, a natural e a artificial.

Quando nos defrontamos com essa inteligéncia artificial, hodiernamen-
te, constatamos que certamente o grande problema que enfrentamos ¢ o da
auséncia de sentimentos. Sera que o homem (criador) podera introduzir nesse
sistema também os sentimentos humanos? Sera possivel cogitar de sentimentos
artificiais?

Imagino que isso ndo demorard muito. A minha geracao criou, mas a
disseminacdo dessa inteligéncia artificial ainda € incipiente e ndo nos atingira
vivamente. Os atingidos serdo nossos filhos e netos e os que vierem apos.

Porém, ninguém dira que nao podera haver sentimentos artificiais. Nao
tenho mais duvidas de que a fic¢do cientifica, tdo falada e reconhecida, ndo
existe. O que aprendemos a chamar de ficcdo € apenas a antecipagdo do futuro.
Alhures, indaguei sobre o que seria passado, presente ¢ futuro. O uso dessas
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trés palavras ira continuar e seu sentido permanecera como coloquialmente
entendemos: o passado ¢ o distante certo que ficou para tras; o presente é o
atual presumido que atravessamos; o futuro é o amanha incerto que sonhamos.

E nesse mesmo mundo que as facilidades do uso de aplicativos tiraram
a graca da vida. Nem mais o momento de ansiedade do parto, para saber se é
menino ou menina, permaneceu, porque acabou, € ndo escapou a esses mons-
tros tecnologicos. Meses antes do nascimento ja se sabe até a cor dos olhos do
futuro habitante deste planeta.

Tratei, no inicio desta exposi¢do, de uma nova era, ¢ assim entendo
que serd. O futuro fixara seu inicio: 1945, com as explosdes da Bomba H, em
Hiroshima e Nagasaki (uma idade nuclear); 1946, com a criacao do primeiro
computador digital; 1961, quando Gagarin anunciou que a Terra é azul; 1969,
com a chegada de Armstrong a Lua, dando um pequeno salto para um grande
passo. Nao tem importancia neste momento.

O que se verifica, ao cabo, ¢ que todas as questdes que estdo no entorno
do direito disruptivo, sdo aspectos preocupantes, e que pretendi, limitadamente,
esclarecer, dentro do mundo do Direito, alguns pontos e reduzir, ou minimizar,
alguns dos nossos infinitos questionamentos humanos.

Desejo, ao encerrar, reproduzir para nossa reflexao futura pensamento
do sempre lembrado fisico Stephen Hawking: “Pouco acontecera nos proximos
cem anos, e € tudo que podemos prever com confianga. Mas, ao final do milénio
seguinte, se chegarmos 14, a mudanga sera fundamental™.

Recebido em: 23/04/2019
Aprovado em: 24/04/2019

4 HAWKING, Stephen. Breves respostas para grandes questées. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2018. p.
187.
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BREVES CONSIDERACOES SOBRE O DANO
EXISTENCIAL DECORRENTE DE DOENCAS
E ACIDENTES DO TRABALHO A LUZ DAS
RECENTES ALTERACOES NA LEGISLACAO
TRABALHISTA

BRIEF CONSIDERATIONS ON EXISTENTIAL DAMAGE
ARISING FROM DISEASES AND ACCIDENTS AT WORK IN
THE LIGHT OF RECENT CHANGES IN LABOR LAW

Jodo Batista Martins César”
Carlos Eduardo Monti Junior™

RESUMO: A doenga e o acidente do trabalho acarretam sérias repercussdes negativas
ndo apenas na vida do trabalhador, mas em sua familia, na empresa e na sociedade como
um todo. Diante desse contexto, analisa-se a possibilidade de esses fatos ensejarem a
responsabiliza¢ao do empregador pelo dano existencial. Para tanto, conceituar-se-a o
dano existencial, com a exposi¢@o dos requisitos necessarios para a sua configuragao.
Por fim, analisar-se-4 o dano existencial na novel legislagdo trabalhista.

PALAVRAS-CHAVE: Acidente de Trabalho. Responsabilidade Civil. Dano Existen-
cial. Reforma Trabalhista.

ABSTRACT: The accident at work is an event that has serious negative repercussions,
especially in the life of the worker. In view of this context, the possibility of causing
existential damage from the labor claim is analyzed. For this, the existential damage is
conceptualized, with the exposure of the necessary requirements for its configuration.
Finally, the existential damage in the novel labor legislation is analyzed.

KEYWORDS: Work Accident. Civil Responsibility. Existential Damage. Reform of
Labor Legislation.

1 — Notas introdutorias

as relagdes laborais, poucas questoes conseguem agregar esfor¢os em
torno da busca de um resultado comum tal qual o acidente de trabalho
¢ capaz. Trabalhadores e Empregadores, Sindicatos e Auditoria Fiscal

*  Desembargador do Tribunal Regional do Trabalho da 15° Regiao — Campinas,; mestre em Direito pela
Universidade Metodista de Piracicaba — Unimep, especialista pelo Instituto Europeu de Relagées
Industriais — Os Direitos Fundamentais inespecificos do trabalhador na empresa — Sevilha-Espanha;
professor na Faculdade de Direito de Sorocaba — FADI.

**  Advogado, bacharel em Direito pela Faculdade de Direito de Sorocaba.
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do Trabalho, Ministério Publico do Trabalho e Justi¢a do Trabalho, enfim, to-
dos os entes e instituicdes, mesmo com as suas peculiaridades e modo proprio
de operar o Direito do Trabalho, parecem convergir no intento de eliminar as
ocorréncias de sinistros relacionados ao trabalho. Até mesmo os maus emprega-
dores (entendidos aqui como os que ndo possuem consciéncia da fun¢ao social
da empresa e do trabalho), talvez com o argumento pouco louvavel de evitar
gastos com as reparagoes advindas do evento danoso, ndo almejam ocorréncia
de acidentes do trabalho.

Tal unido de interesses em relacdes essencialmente conflitantes, como
sao as relacdes de trabalho, ndo se d4 por acaso. Funda-se na capacidade danosa
que o acidente de trabalho apresenta, haja vista que todos os atores referidos
alhures sdo atingidos, direta ou indiretamente.

No aspecto do trabalhador, os danos em potencial sdo multiplos. Danos
materiais — compreendidos em dano emergente e lucro cessante; danos imate-
riais — danos morais, danos estéticos, danos pela perda de uma chance e danos
existenciais.

O prejuizo social decorrente de acidente de trabalho ¢ incomensuravel,
estima-se que: no mundo, sejam 317 milhdes de acidentes a cada ano. De um
total de 2,34 milhdes de mortes relacionadas ao trabalho, 321 mil se devem a
acidentes, 2,02 milhdes de mortes sdo causadas por diversos tipos de enfer-
midades relacionadas com o trabalho, o que equivale a uma média diaria de
mais de 5.500 mortes. Cerca de 160 milhdes de pessoas sofrem de doengas nao
letais relacionadas com o trabalho e 317 milhdes de pessoas sofrem acidentes
laborais ndo mortais'.

No Brasil, em 2013, pelos dados da Previdéncia Social, morreram 2.797
trabalhadores, um a cada trés horas®. Foram 717 mil acidentes de trabalho, 16
mil trabalhadores ficaram incapacitados permanentemente.

O Brasil ¢ a quarta na¢do do mundo que mais tem acidentes de trabalho,
atras apenas da China, India e Indonésia®.

1 Disponivel em: <http://nacoesunidas.org/oit-um-trabalhador-morre-a-cada-15-segundos-por-acidentes-
ou-doencas-relacionadas-ao-trabalho/>. Acesso em: 15 mar. 2019.

2 Disponivel em: <https://oglobo.globo.com/economia/acidente-mata-um-trabalhador-cada-tres-horas-
no-brasil-16508980#ixzz4tj7wISAG>. Acesso em: 15 mar. 2019. Veja o grafico de acidentes no seguinte
endereco eletronico: <http://infograficos.oglobo.globo.com/economia/o-quadro-da-inseguranca-no-
trabalho.html>. Acesso em: 15 mar. 2019.

3 Disponivel em: <http://www.diariodepernambuco.com.br/app/noticia/economia/2017/06/05/inter-
nas_economia,707235/no-brasil-700-mil-pessoas-sofrem-acidente-de-trabalho-a-cada-ano.shtml>.
Acesso em: 20 mar. 2019.
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Segundo Marco Antonio Perez, diretor do Departamento de Politicas de
Satde e Seguranga Ocupacional do Ministério da Previdéncia Social, de 12 a
15% de todos os beneficios da Previdéncia Social sdo de cunho acidentario*>.

A Organizacdo Internacional do Trabalho — OIT — estima que os acidentes
de trabalho custam cerca de 4% do PIB (Produto Interno Bruto) mundial em
termos de dias perdidos, gastos com satide, pensoes, reabilitagdo e reintegragao®.
Considerando-se que o Produto Interno Bruto Brasileiro (PIB) foi de R$ 6,266
trilhdes em 2016, percebe-se quanto o pais acaba perdendo com os acidentes
e doengas do trabalho.

Nessa dimensao, tem-se a necessidade de uma tutela efetiva dos direitos
da personalidade do trabalhador, sem, no entanto, banalizar os institutos de
protec@o do patriménio imaterial do ser humano.

Nesse contexto, o presente artigo terd o intento de analisar a aplicagao
do dano existencial nas hipdteses de acidente e de doengas do trabalho.

2 — O dano existencial

A Constituicdo da Republica de 1988, no Titulo II — Dos Direitos e
Garantias Fundamentais — art. 5°, inciso V, disp0s que “é assegurado o direito
de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano material,
moral ou a imagem”, bem como dispds no inciso X, do mesmo artigo, que:
“sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua
violag¢do”. Promoveu-se, assim, a autonomia da indeniza¢ao do dano imaterial.

O Superior Tribunal de Justica (STJ) editou a Simula n° 37, que dispos:
“Séo cumulaveis as indenizagdes por dano material e dano moral oriundos do
mesmo fato”.

O atual Cédigo Civil consolidou a questao ao preconizar no art. 186:
“aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato

4 Disponivel em: <http://www.prtl5.mpt.mp.br/component/content/article?id=334:no-senado-mpt-
participa-de-audiencia-publica-sobre-acidente-de-trabalho>. Acesso em: 20 mar. 2019.

5 De2010a2013, o INSS ingressou com 2.319 agdes regressivas, com o escopo de ressarcir aos cofres
publicos o valor de R$ 411 milhdes. Disponivel em: <http://www.protecao.com.br/noticias/acidentes
do_trabalho/empresas_devem_restituir_valor de acidentes_de trabalho ao_inss/AS5jal9ji>. Acesso
em: 20 mar. 2019.

6 Disponivel em: <http://agenciabrasil.ebc.com.br/internacional/noticia/2017-04/acidentes-de-trabalho-
matam-23-milhoes-de-pessoas-por-ano-no-mundo-diz>. Acesso em: 20 mar. 2019.
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ilicito”. O mesmo Codex, no art. 927, prevé que: “aquele que, por ato ilicito
(arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”, com o que
se estabeleceu a possibilidade de reparacdo do dano imaterial, tanto isolada,
como cumulativamente com o dano material (ou patrimonial).

Como dizia Caio Mario da Silva Pereira: “toda lesdo, a qualquer direito,
tem como consequéncia a obrigacdo de indenizar’’.

Por seu turno, Amaro Alves de Almeida Neto afirma que:

“E mister ento deixar claro que o patriménio do individuo ndo é
formado apenas pelos seus bens suscetiveis de transformagao em dinhei-
ro. O patrimdnio do individuo é muito mais do que isso, € a universalidade
de interesses que compdem a existéncia do ser humano, composta por
seus bens materiais, moveis ¢ imoveis, ¢ por seus bens imateriais.

A rigor, quando se diz que o dano material deve ser reparado
porque atinge um bem de uma pessoa, estaria mais correto afirmar que
a reparagdo ¢ devida porque o dano material atingiu um interesse da
pessoa; o que realmente importa é a perda daquilo que ele nos propiciava
de bom, de util, de prazer, etc.”®

Pode-se inferir, porquanto, que “dano” corresponde a todo prejuizo que
o sujeito de direitos sofra, ou — iminentemente — possa vir a sofrer, por meio
da ofensa aos seus bens juridicos, sejam eles patrimoniais ou morais.

Dentre os bens juridicos da seara moral, encontra-se o principio maior da
dignidade da pessoa humana e, por corolario, o direito a uma existéncia digna.

E quando se fala em dignidade da pessoa humana é sempre bom ter em
mente que toda pessoa deve ser considerada como um fim em si mesma, nunca
como um meio, assim, nenhum ser humano deveria ser coisificado ou instru-
mentalizado como meio para o lucro facil, conforme a visdo de Immanuel Kant’.

Nesse viés, Almeida Neto assevera: “Quando, portanto, se afirma o respei-
to a dignidade da pessoa humana, esta sendo afirmado o indispensavel respeito
a uma existéncia digna do ser humano, o que, como visto, ¢ a mesma coisa”'’.

7  PEREIRA, Caio Mario Silva. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1989. p. 60.

8  ALMEIDANETO, Amaro Alves de. Dano existencial: a tutela da dignidade da pessoa humana. Revista
dos Tribunais, Sao Paulo, v. 6, n. 24, p. 5-6, out./dez. 2005.

9 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes. Lisboa: Edig¢des 70, 2007. p. 67-68.

10 ALMEIDANETO, Amaro Alves de. Dano existencial: a tutela da dignidade da pessoa humana. Revista
dos Tribunais, Sao Paulo, v. 6, n. 24, p. 10, out./dez. 2005.
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Diante da necessidade de proteger o direito a existéncia digna, surgiu,
na Italia, a semente do que atualmente se denomina dano existencial, como
demonstra, sumariamente, Almeida Neto:

“Havia uma evidente lacuna na lei que necessitava de pronta
intervencgdo a fim de que injusticas fossem evitadas, notadamente no
que dizia respeito a tutela dos danos que limitavam ou que impediam
definitivamente a pessoa na pratica das atividades diarias, nas atividades
do cotidiano.

Assim, desde o inicio dos anos 1960, a doutrina italiana, aumentan-
do o leque de espécies de dano, sempre visando a orientagdo do intérprete,
classificou uma nova espécie de dano injusto causado a pessoa, que foi
entdo chamado de danno alla vita di relazione [dano a vida de relagio],
dano ao relacionamento em sociedade, a convivéncia, que ndo atinge
diretamente, mas indiretamente, a capacidade laborativa — a capacidade
de obter rendimentos — da vitima.”!!

Entretanto, o danno alla vita di relazione, em sua origem, sempre se
vinculava a algum fator patrimonial, no sentido de se exigir do ofendido,
“além da evidéncia do sofrimento do problema fisico ou psiquico, a prova de
que, em razdo do mesmo fato, sofrera uma diminuig@o na capacidade de obter
rendimentos™'2.

Assim, obtempera o autor supracitado:

“As discussdes que se seguiram em torno do reconhecimento do
dano a vida de relagdo propiciaram significativo avango no campo da
responsabilidade civil no direito italiano e, inegavelmente desses estudos
se originaram as linhas mestras do que hoje se conhece como dano exis-
tencial; este, a bem da verdade, constitui uma ampliacao do conceito de
dano a vida de relacdo, com o acréscimo de que para sua configuragdo nao
€ necessario que o prejuizo tenha repercussao econdmica para a vitima.
Deu-se énfase, destarte, ao principio segundo o qual toda pessoa tem o
direito de ndo ser molestada na sua existéncia, em suma, a viver com
dignidade, o que inclui o direito de ndo ser coartada na pratica das suas
atividades recreativas, praticadas em busca de lazer, em busca da paz de
espirito, mesmo que disso tudo ndo resulte um déficit na sua capacidade

11 Ibidem,p. 17.
12 Ibidem, p. 19.
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laborativa ou de produzir quaisquer rendimentos, como o exigia a exegese
do dano a vida de relagdo.”’?

Tem-se entdo a figura do dano existencial, “un dafio que trunca el proyecto

de vida, que impide, en consecuencia, que la persona desarrolle libremente su
personalidade (...)"".

Na doutrina de Flaviana Rampazzo Soares, a defini¢cdo de dano existen-

cial ¢ a seguinte:

“O dano existencial € a lesdo ao complexo de relagdes que auxiliam
no desenvolvimento normal da personalidade do sujeito, abrangendo a or-
dem pessoal ou a ordem social. E uma afetagdo negativa, total ou parcial,
permanente ou temporaria, seja a uma atividade, seja a um conjunto de
atividades que a vitima do dano, normalmente, tinha como incorporado
ao seu cotidiano e que, em razao do efeito lesivo, precisou modificar em
sua forma de realizagdo, ou mesmo suprimir de sua rotina.”"?

Nos ensinamentos de Julio César Bebber, tem-se que:

“Por dano existencial (também chamado de dano ao projeto de vida
ou prejudice d’agrément — perda da graca, do sentido) compreende-se
toda lesdo que compromete a liberdade de escolha e frustra o projeto de
vida que a pessoa elaborou para sua realizagdo como ser humano. Diz-se
existencial exatamente porque o impacto gerado pelo dano provoca um
vazio existencial na pessoa que perda a fonte de gratificagdo vital. Por
projeto de vida entenda-se o destino escolhido pela pessoa, o que decidiu
fazer com a sua vida. O ser humano, por natureza, busca sempre extrair
o maximo das suas potencialidades. Por isso, as pessoas permanente-
mente projetam o futuro e realizam escolhas no sentido de conduzir sua
existéncia a realiza¢ao do projeto de vida. O fato injusto que frustra esse
destino (impede a sua plena realizagdo) e obriga a pessoa a resignar-se
com o seu futuro é chamado de dano existencial.”'®

Compreende-se, assim, que a marca fundamental da referida espécie de

dano imaterial ¢ a alteracdo substancial nas atividades costumeiras da vitima.

13
14

15

16

Idem.

SESSAREGO, Carlos Fernandez. Protecion a la persona humana. Ajuris — Revista da Associa¢do dos
Juizes de Direito do Rio Grande do Sul, n. 56, p. 87-142, nov. 1992.

SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 44.

BEBBER, Julio César. Danos extrapatrimoniais (estético, biologico e existencial) — breves considera-
¢oes. Revista LTr: Legisla¢do do Trabalho, Sao Paulo, v. 73, n. 1, p. 28, jan. 2009.
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A existéncia do individuo, nas coisas mais simples ¢ quotidianas, é considera-
velmente afetada, de tal modo que diminui a sua qualidade de vida'’.

A doutrina elenca dois elementos especificos do dano existencial, além
da triade habitual da responsabilidade civil — ato ilicito, dano e nexo causal:
(a) o projeto de vida; e (b) a vida de rela¢des'®.

Acerca do projeto de vida, Jorge Cavalcanti Boucinhas Filho e Rubia
Zanotelli Alvarenga'® dizem que:

“(...) o direito ao projeto de vida somente é efetivamente exercido
quando o individuo se volta a propria autorrealizacdo integral, direcionan-
do sua liberdade de escolha para proporcionar concretude, no contexto
espaco-temporal em que se insere, as metas, aos objetivos e as ideias
que dao sentido a sua existéncia.”?

No que concerne ao dano a vida de relagdes, Amaro Alves de Almeida
Neto, citado por Jorge Cavalcanti Boucinhas Filho e Rubia Zanotelli Alvaren-
ga?!, define como “a ofensa fisica ou psiquica a uma pessoa que determina uma
dificuldade ou mesmo a impossibilidade do seu relacionamento com terceiros,
0 que causa uma alteragdo indireta na sua capacidade de obter rendimentos®.

Diante da breve apresentacdo do dano existencial, analisar-se-a a sua
aplicacdo no ambito do Direito do Trabalho e da Justica do Trabalho.
3 — A aplicacdo do dano existencial na Justica do Trabalho

Os tribunais trabalhistas estdo, ainda que de modo timido, reconhecen-
do a figura do dano existencial nas relagdes de trabalho. O Tribunal Regional

17 Nesse sentido, o Proyecto de Codigo Civil (LGL\2002\400) y Comercial argentino, Dec. 191/2011, em
seu art. 1.738, ao tratar da indenizacdo, prevé consequéncias na viola¢ao dos direitos personalissimos
da vitima, de sua integridade pessoal, de sua satde psicofisica, de suas afei¢cdes espirituais legitimas e
naquelas que resultam da interferéncia em seu projeto de vida.

18 FROTA, Hidemberg Alves da. No¢des fundamentais sobre o dano existencial. Revista Ciéncia Juridica,
Belo Horizonte, v. 24, p. 275, 2010.

19 BOUCINHAS FILHO, Jorge Cavalcanti; ALVARENGA, Rubia Zanotelli de. O dano existencial
e o direito do trabalho. Disponivel em: <http://www.lex.com.br/doutrina 24160224 O DANO _
EXISTENCIAL E O DIREITO_DO TRABALHO.aspx>. Acesso em: 26 abr. 2017.

20 FROTA, Hidemberg Alves da. Nog¢des fundamentais sobre o dano existencial. Revista Ciéncia Juridica,
Belo Horizonte, v. 24, p. 276, 2010.

21 BOUCINHAS FILHO, Jorge Cavalcanti; ALVARENGA, Rubia Zanotelli de. O dano existencial
e o direito do trabalho. Disponivel em: <http://www.lex.com.br/doutrina 24160224 O DANO _
EXISTENCIAL_E_O_DIREITO_DO_TRABALHO.aspx>. Acesso em: 1° ago. 2018.

22 ALMEIDANETO, Amaro Alves de. Dano existencial: a tutela da dignidade da pessoa humana. Revista
dos Tribunais, Sao Paulo, v. 6, n. 24, p. 52, out./dez. 2005.
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do Trabalho do Rio Grande do Sul, em decisdo relatada pelo Desembargador
Federal do Trabalho José Felipe Ledur, estabeleceu o pagamento de indeniza-
cdo a trabalhadora que fora vitima de dano existencial, por ter trabalhado em
sobrejornada excedente ao limite de tolerancia. Segue o aresto:

“DANO EXISTENCIAL. JORNADA EXTRA EXCEDENTE DO
LIMITE LEGAL DE TOLERANCIA. DIREITOS FUNDAMENTALIS.
O dano existencial ¢ uma espécie de dano imaterial, mediante o qual, no
caso das relagdes de trabalho, o trabalhador sofre danos/limitagcdes em
relacdo a sua vida fora do ambiente de trabalho em razdo de condutas
ilicitas praticadas pelo tomador do trabalho. Havendo a prestacdo habi-
tual de trabalho em jornadas extras excedentes do limite legal relativo
a quantidade de horas extras, resta configurado dano a existéncia, dada
a violag@o de direitos fundamentais do trabalho que integram decisdo
juridico-objetiva adotada pela Constituigdo. Do principio fundamental da
dignidade da pessoa humana decorre o direito ao livre desenvolvimento
da personalidade do trabalhador, nele integrado o direito ao desenvol-
vimento profissional, o que exige condi¢des dignas de trabalho e obser-
vancia dos direitos fundamentais também pelos empregadores (eficacia
horizontal dos direitos fundamentais). Recurso provido.” (TRT da 4*R.,
RO 105-14.2011.5.04.0241, Rel. Des. José Felipe Ledur, 1? Turma, Diario
Eletronico da Justica do Trabalho, Porto Alegre, 3 jun. 2011)

No TRT da 15 Regido, encontra-se acordao relatado pelo Desembargador
Jodo Batista Martins César, nos autos do Processo 0011262-69.2014.5.15.0015,
que esta assim ementado:

“DANO EXISTENCIAL. MOTORISTA. JORNADA EXAUSTI-
VA. INDENIZACAO DEVIDA. 1. A limitacdo da jornada de trabalho,
duramente conquistada pelos movimentos operarios dos séculos XVIII e
XIX —e que, inclusive, impulsionaram a propria criacao de regramentos
trabalhistas por todo o mundo —, tem como objetivo precipuo preservar a
satde do trabalhador, cumprindo inegavel funcdo social. 2. No presente
caso, dada a fun¢ao realizada pelo autor (motorista carreteiro), a limitagao
de jornada também se direciona a prote¢ao dos cidadaos genericamente
considerados, pois por estafa e fadiga, sujeitam-se naturalmente a um
maior risco de sofrer acidentes. Certamente que, numa escala de vulnera-
bilidade, os caminhdes (veiculo dirigido pelo reclamante) apresentam-se
como poderosas armas contra os veiculos de pequeno porte, motocicletas,
bicicletas e pedestres. 3. Nao se pode admitir, sob qualquer hipotese ou
fundamento, que em pleno século XXI trabalhadores sejam submetidos a
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uma jornada desgastante, mormente por se tratar de atividade de extremo
risco. 4. A jornada excessiva afasta o trabalhador do convivio social, de-
sestrutura sua familia, acarreta doengas e, por outro lado, presta-se a um
aumento tresloucado de lucro que raramente € repassado ao empregado.
5. Indenizacao devida. Recurso a que nega provimento.”

O Tribunal Superior do Trabalho, nos autos do Processo RR 523-
56.2012.5.04.0292, absolveu a RBS — Zero Hora Editora Jornalistica S.A. da
condenagdo ao pagamento de indenizagao por dano existencial a um entregador
de jornal que trabalhava em sobrejornada, com o argumento de que o obreiro
nao demonstrou eficazmente o dano existencial, no sentido de que seu projeto
de vida foi prejudicado pela obrigacao de trabalhar em jornada excessiva.

A limitacdo da jornada de trabalho é uma grande conquista historica da
classe trabalhadora, por meio dos movimentos operarios dos séculos XVIII,
XIX e XX, que ensejaram a aprovagdo de normas por todo o mundo, tem como
objetivo precipuo preservar a satde do trabalhador, cumprindo inegavel fun-
c¢do social, ao permitir que, além do trabalho, possa exercer outras atividades
familiares, ludicas, religiosas, educativas, etc.

A jornada excessiva afasta o trabalhador do convivio social, desestrutura
sua familia, acarreta doencas e, por outro lado, presta-se a um aumento tres-
loucado de lucro que raramente ¢é repassado ao empregado.

Ressalte-se que a Instru¢do Normativa n° 91 do (antigo) Ministério do
Trabalho e Emprego, ao dispor sobre a fiscalizacdo para a erradicagdo do tra-
balho em condig@o analoga a de escravo, estabelece:

“Art. 3° Para os fins previstos na presente Instrucdo Normativa,
considera-se trabalho realizado em condi¢do analoga a de escravo a que
resulte das seguintes situagdes, quer em conjunto, quer isoladamente:

(..)

I — A submissao de trabalhador a jornada exaustiva;

(..)

§ 1° As expressdes referidas nos incisos de I a VI deverdo ser
compreendidas na forma a seguir:

(..)

b) ‘jornada exaustiva’— toda jornada de trabalho de natureza fisica
ou mental que, por sua extensdo ou intensidade, cause esgotamento das
capacidades corporeas e produtivas da pessoa do trabalhador, ainda que
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transitoria e temporalmente, acarretando, em consequéncia, riscos a sua
seguranga e/ou a sua saude.”

O homem deve trabalhar para viver. Jamais o contrario. Se ¢ certo que o
trabalho dignifica o homem, também ¢ certo que o trabalho excessivo, realizado
em jornada extenuante, fere a dignidade humana, impedindo o trabalhador de
se autodeterminar.

Mais uma vez, deve-se lembrar da maxima kantiana de consideracdo do
ser humano como fim, nunca como meio para o atingimento de objetivos. Por
esse motivo ¢ que se fala em dignidade como possibilidade de autodeterminagao.

Condutas abusivas e exploratorias ndo podem ser respaldadas pelo Judi-
ciario, haja vista a existéncia de clausulas impeditivas de retrocessos sociais,
exemplo dos incisos insertos no art. 1° da CR/88.

Nao se trata de mero dissabor, aborrecimento ou frustragdo, mas de
verdadeiro malferimento da dignidade da pessoa humana, em sua mais abran-
gente acepcao.

De fato, a jornada excessiva leva a um sofrimento intimo do trabalhador,
que se vé coisificado, transformado num escravo dos novos tempos, que de novo
nada tem, ja que se retorna aos primérdios da revolucao industrial. O operario
nao tem vida social, nem familiar, s6 vive para o trabalho.

Serad que ainda voltaremos a escutar os protestos dos trabalhadores no
sentido de: “Eight hours to work, Eight hours to play, Eight hours to sleep,
Eight shillings a day?”>. Prefere-se crer que ndo.

Recentemente, o colendo Tribunal Superior do Trabalho proferiu a se-
guinte decisdo de lavra do Ministro Mauricio Godinho Delgado:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA.
PROCESSO SOB A EGIDE DA LEIN® 13.015/2014. 1. INDENIZACAO
POR DANO MORAL. DANO EXISTENCIAL. CONFIGURACAO.
PRESTACAO EXCESSIVA, CONTINUA E DESARRAZOADA DE
HORAS EXTRAS. MATERIA FATICA. SUMULA N° 126/TST. 2.
VALOR ARBITRADO. CRITERIOS DA PROPORCIONALIDADE E
DA RAZOABILIDADE OBSERVADOS. O excesso de jornada extraor-
dinaria, para muito além das duas horas previstas na Constitui¢ao e na
CLT, cumprido de forma habitual e por longo periodo, tipifica, em tese,
o dano existencial, por configurar manifesto comprometimento do tempo

23  RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de direito do trabalho. 4. ed. Curitiba: Jurua, 1991. p. 272.
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util de disponibilidade que todo individuo livre, inclusive o empregado,
ostenta para usufruir de suas atividades pessoais, familiares e sociais. A
esse respeito € preciso compreender o sentido da ordem juridica criada
no pais em cinco de outubro de 1988 (CR/88). E que a Constituigdo da
Republica determinou a instauracdo, no Brasil, de um Estado Democra-
tico de Direito (art. 1° da CF), composto, segundo a doutrina, de um tripé
conceitual: a pessoa humana, com sua dignidade; a sociedade politica,
necessariamente democratica e inclusiva; e a sociedade civil, também
necessariamente democratica e inclusiva (Constituicao da Republica
e direitos fundamentais: dignidade da pessoa humana, justica social
e direito do trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015. Capitulo II). Ora, a
realizagdo dos principios constitucionais humanisticos e sociais (invio-
labilidade fisica e psiquica do individuo; bem-estar individual e social;
seguranga das pessoas humanas, ao invés de apenas da propriedade e
das empresas, como no passado; valorizag¢ao do trabalho e do emprego;
justica social; subordinacdo da propriedade a sua fun¢do social, entre
outros principios) € instrumento importante de garantia e cumprimento
da centralidade da pessoa humana na vida socioeconémica e na ordem
juridica, concretizando sua dignidade e o proprio principio correlato da
dignidade do ser humano. Essa realizagdo tem de ocorrer também no
plano das relagdes humanas, sociais e econdmicas, inclusive no ambito
do sistema produtivo, dentro da dindmica da economia capitalista, se-
gundo a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Dessa maneira,
uma gestdo empregaticia que submeta o individuo a reiterada e continua
jornada extenuante, que se concretize muito acima dos limites legais,
por doze horas diarias, por exemplo, em dias sequenciais, agride todos
os principios constitucionais acima explicitados e a propria nogao estru-
turante de Estado Democratico de Direito. Se nao bastasse, essa jornada
gravemente excessiva reduz acentuadamente e de modo injustificavel, por
longo periodo, o direito a razoavel disponibilidade temporal inerente a
todo individuo, direito que € assegurado pelos principios constitucionais
mencionados e pelas regras constitucionais e legais regentes da jornada
de trabalho. Tal situacdo andmala deflagra, assim, o dano existencial,
que consiste em lesdo ao tempo razoavel e proporcional, assegurado
pela ordem juridica, a pessoa humana do trabalhador, para que possa se
dedicar as atividades individuais, familiares e sociais inerentes a todos
os individuos, sem a sobrecarga horaria desproporcional, desarrazoada e
ilegal, de intensidade repetida e continua, em decorréncia do contrato de
trabalho mantido com o empregador. Na hipotese, o Tribunal Regional,
com alicerce no conjunto fatico-probatdrio produzido nos autos, refor-
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mou a sentencga para acolher o pleito reparatorio, por constatar, diante da
jornada de trabalho fixada, que ‘a situagdo vivida pelo autor lhe causou
angustia e sofrimento, sendo a reparagdo por danos morais medida que
se impoe’. Desse modo, comprovado que a Reclamada submetia o Autor
a jornadas de trabalho excessivas, ultrapassando sobremaneira o limite
extraordinario de duas horas diarias do art. 59 da CLT, compreende-se
que, de fato, as condic¢des de trabalho a que se submeteu o Reclamante
atentaram contra a sua dignidade, a sua integridade psiquica e o seu bem-
estar individual — bens imateriais que compdem seu patrimonio moral
protegido pela Constituicdo —, ensejando a reparacdo moral, conforme
autorizam o inciso X do art. 5° da Constitui¢ao Federal ¢ os arts. 186 ¢
927, caput, do CCB/02. Outrossim, para que se pudesse chegar, se fosse
0 caso, a conclusdo fatica diversa, seria necessario o revolvimento do
conteudo probatorio constante dos autos, o que fica inviabilizado nesta
instancia recursal (Sumula n°® 126/TST). Agravo de instrumento despro-
vido.” (AIRR 1332-73.2014.5.12.0059, Rel. Min. Mauricio Godinho
Delgado, j. 30.08.2017, 3* Turma, DEJT 01.09.2017)

Além dos exemplos supracitados, destaca-se o caso em que 0 excesso
de jornada — em torno de 14 horas por dia e necessidade do labor aos sabados
¢ domingos — prejudicou o casamento de uma trabalhadora®.

Nota-se que todos os casos expostos se relacionam a aplicagdo do dano
existencial para os casos de jornada excessiva, a qual prejudicou, de algum
modo, a existéncia digna do trabalhador.

Contudo, ainda sao raras as noticias de ac¢des individuais pleiteando a
reparacdo por dano existencial decorrente de doenga ou acidente de trabalho.
Diferentemente, nas acdes coletivas, a aplicagdo de condenagdes por dano
existencial decorrentes dos infortinios relacionados a saude e a seguranca do
trabalhador ¢ mais comumente utilizada.

Nos autos dos Processos 000210672.2013.5.02.0009 e 000271555.2013.5.
02.0009, agdo civil publica promovida pelo Ministério Publico do Trabalho
— Procuradoria Regional de Trabalho da 2* Regido em face de Eternit S/A, a
Exma. Sra. Dra. Raquel Gabbai de Oliveira, Juiza da 9* Vara do Trabalho de
Sdo Paulo, em 03.12.2015, acolheu a pretensao do autor, condenando a empresa
a pagar, dentre outros pedidos, a: 1) pagar indenizagao por danos existenciais,
no valor de R$ 80.000,00 (oitenta mil reais), a cada ex-trabalhador que ja tenha

24  Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-out-13/mulher-teve-casamento-prejudicado-trabalho-
indenizada>. Acesso em: 20 mar. 2019.
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recebido diagnostico de doengas relacionadas ao amianto; 2) pagar indenizagao
por danos existenciais, no valor de R$ 80.000,00 (oitenta mil reais), a cada
familiar diagnosticado com doengas relacionadas ao amianto.

Na sentenga, restou consignado que:

“O risco e o adoecimento a que foram expostos os trabalhadores
demandam o reconhecimento, também, de danos existenciais. Ora, 0s
ex-trabalhadores diagnosticados ja ndo mais podem gozar de sua vida,
planejar e realizar seus desejos como antes, pois a possibilidade de fim
da vida (ou de grande limitagdo, no caso das placas pleurais) os impede
de ter projetos pessoais e desenvolvé-los.

A vida familiar, os planos de lazer e de estudos, as atividades de
convivio social, todas sdo afetados pelo diagnostico. Ha clara reducdo
da qualidade de vida e frustracdo em razao dos projetos de vida que nao
mais poderdo ser realizados como imaginados.”

Nos autos do Processo 0010744-73.2015.5.15.0135, em decisdo prolatada
pelo Dr. Valdir Rinaldi Silva, 30.12.2017, Juiz titular da 4* Vara do Trabalho
de Sorocaba, em reclamacao trabalhista decorrente de gravissimo acidente de
trabalho envolvendo trabalhador adolescente, ficou consignado que:

“Os fatos comprovados nos autos revelam que as lesoes sofridas
pelo autor e que deixaram sequelas que atingem o direito de existéncia
da pessoa. As sequelas observadas na coluna e pés impedem atividades
esportivas e sociais que impedem a convivéncia normal e provocam
inevitavel angustia. Nas sequelas urologicas o dano existencial ¢ mais
evidente e profundo, mormente a que atingiu a sua capacidade de pro-
criag¢do (ejaculagdo). Embora ndo tenha prejudicado instrumentalmente
a capacidade de praticar relagdes sexuais, a inexisténcia de ejaculacdo
maculou o projeto de constitui¢ao familiar do autor, desejo e direito de
todo ser humano na perpetuagdo da espécie.”

As decisdes acima mencionadas entenderam que a privacdo do projeto
de vida até entdo imaginado (familiar, social, profissional, lazer, etc.) frustrou a
legitima expectativa do ser humano, causando dano existencial, o qual, no Direito
do Trabalho, pode decorrer de extensas jornadas, doengas e acidentes do trabalho.

4 — Distincoes entre dano moral e dano existencial

E de suma importancia discernir o conceito do dano moral e do dano
existencial, a fim de ndo recair na possibilidade de misturar e confundir o al-
cance das referidas modalidades de danos imateriais.
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Em comum, eles tém a caracteristica de serem, como ja referido, danos
imateriais. Ou seja, danos que ndo atingem a seara patrimonial/material, mas
ferem a dimensao extrapatrimonial, consistente nos direitos da personalidade
— a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem, dentre outros®.

Diferem, no entanto, acerca do objeto especifico. Dano moral afeta,
basicamente, os aspectos da dignidade da pessoa humana — a personalidade do
individuo. Dano existencial influi no projeto de vida e nas relagdes interpes-
soais, como ja declinado alhures. Esse Gltimo se reveste de maior objetividade
se comparado com aquele.

Sobre tal diferenciacdo, preconiza Matteo Maccarone:

“(...) o dano moral ¢ essencialmente um ‘sentir’; o dano existencial
¢ mais um ‘fazer’ (isto € um ‘nao mais poder fazer’, um ‘dever agir de
outro modo’). O primeiro refere-se quanto a sua natureza ao ‘dentro’ da
pessoa, a esfera emotiva; o outro relaciona-se ao ‘exterior’, o tempo e
espaco da vitima. No primeiro toma-se em consideragao o pranto versado,
as angustias; no outro as atengdes se voltam para a reviravolta forcada
da agenda do individuo.”*

Como se referem a objetos diferentes, tais espécies de danos devem ser
consideradas de modo autonomo. Autonomia essa necessaria no momento da
quantificagdo dos danos, para que ndo se recaia em dupla puni¢do decorrente
de um mesmo dano — tal hipotese caracterizaria, mutatis mutandis, bis in idem
dos danos imateriais.

A fim de esclarecer com mais precisdo no que consiste o dano moral,
tem-se o julgado relatado pelo Ministro Mauricio Godinho Delgado, contendo
proveitosa explanagdo e esquematizacao a respeito do patrimonio moral da
pessoa, como se contempla, in verbis:

“RECURSO DE REVISTA. INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS. TRATAMENTO VEXATORIO E HUMILHANTE. CON-
FIGURACAO. DESRESPEITO AOS PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS
DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, DA INVIOLABILIDADE
PSIQUICA (ALEM DA FiSICA) DA PESSOA HUMANA, DO BEM-
ESTAR INDIVIDUAL (ALEM DO SOCIAL) DO SER HUMANO,
TODOS INTEGRANTES DO PATRIMONIO MORAL DA PESSOA
FISICA. DANO MORAL CARACTERIZADO. A conquista e a afirma-

25 Cf. art. 5° inciso X, da Constitui¢do Federal de 1988.

26  Apud ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. Dano existencial: a tutela da dignidade da pessoa humana.
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 6, n. 24, p. 32, out./dez. 2005.
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¢do da dignidade da pessoa humana ndo mais podem se restringir a sua
liberdade e intangibilidade fisica e psiquica, envolvendo, naturalmente,
também a conquista e a afirmacao de sua individualidade no meio eco-
ndémico e social, com repercussdes positivas conexas no plano cultural
— o que se faz, de maneira geral, considerado o conjunto mais amplo
e diversificado das pessoas, mediante o trabalho e, particularmente, o
emprego. O direito a indenizag@o por dano moral encontra amparo no
art. 5°, V e X, da Constituicdo da Republica e no art. 186 do CCB/02,
bem como nos principios basilares da nova ordem constitucional, mor-
mente naqueles que dizem respeito a protecdo da dignidade humana,
da inviolabilidade (fisica e psiquica) do direito a vida, do bem-estar
individual (e social), da seguranca fisica e psiquica do individuo, além
da valorizagdo do trabalho humano. O patrimdnio moral da pessoa
humana envolve todos esses bens imateriais, consubstanciados, pela
Constituigdo, em principios fundamentais. Afrontado esse patrimonio
moral, em seu conjunto ou em parte relevante, cabe a indeniza¢ao por
dano moral, deflagrada pela Constitui¢do de 1988. Na hipotese dos autos,
diante dos dados colhidos no acorddo regional, forgoso concluir que a
imagem do reclamante restou associada ao alegado furto sofrido pelo
empregador, com a repercussdo do ocorrido no ambito da empresa, o
que lhe gerou transtornos que afetaram seu patrimdnio moral. Observe-
se que, na esfera trabalhista, ndo houve prova de efetiva participagdo do
obreiro no alegado furto, tanto ¢ que a sua dispensa pela empresa se deu
sem justa causa. Assim, diante da submissao do reclamante a situagdes
que atentaram contra a sua dignidade, a sua integridade psiquica e o seu
bem-estar individual — bens imateriais que compdem seu patriménio
moral protegido pela Constitui¢do —, impde-se o restabelecimento da
condenagdo da reclamada ao pagamento de indenizagdo por danos mo-
rais, conforme autorizam o inciso X do art. 5° da Constituicao Federal
e os arts. 186 € 927, caput, do CCB/02. Recurso de revista conhecido e
provido.” (TST, RR 18317220145170009, Rel. Min. Mauricio Godinho
Delgado, 3* Turma, j. 16.03.2016, DEJT 22.03.2016)

Nota-se que o Relator diagramou o patrimonio moral em um tripé que

nao deve ser violado sob pena de surgir a obrigacdo de reparar tal patrimonio
por meio de indenizagdo: a dignidade, a integridade psiquica e o bem-estar
individual.

Os propésitos da indenizagao por danos morais consistem, em primeiro

lugar, que o pagamento tenha condigdes de recompor plenamente o dano so-
frido e, em segundo plano, ndo podendo ser recuperada a situagdo original do
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bem violado, que a reparagdo pecuniaria seja capaz de conceder a vitima uma
compensagao pela dignidade violada, por sua integridade psiquica abalada e
pelo seu bem-estar afetado.

No que toca a indenizagao pelo dano existencial, conforme ja dito, esta
visa reparar a destrui¢ao total ou parcial de um projeto de vida e das relagdes
do individuo.

Distingdes essas que muitas vezes nao serdo faceis de fazer, cabendo
aos atores do processo judicial prezar pela exatiddo na descri¢do dos fatos e da
pretensdo adequada para cada situacao a fim de se obter a tutela jurisdicional
especifica e apropriada aos interesses dos individuos.

5 — Distincdes entre perda de uma chance e dano existencial

Relevante, também, apontar as diferengas entre a reparagdo pela perda
de uma chance e o dano existencial.

Perda de uma chance, sumariamente, pode ser entendida como o dano
gerado a partir do tolhimento da oportunidade de se obter um ganho ou de evitar
um prejuizo. O objeto da reparagdo ndo ¢ a vantagem em si, mas o impedimento
de se poder adquiri-la. A partir dessa brevissima explanagao, ja é possivel notar
a enorme dificuldade de se quantificar a indenizagao nesses casos.

Evidenciando o paradoxo que envolve a perda de uma chance, Mariano
Yzquierdo Tolsada, citado por Flavio Higa, expde que:

“Hablar de pérdida de oportunidades implica, por el contra y por
definicion, hablar de una situacion en la que se da aparentemente con-
tradictoria confluencia de dos elementos: la certeza de que, si no hubiese
producido el hecho dafioso, el perjudicado habria mantenido la esperanza
en el futuro de obtener una ganancia o evitar una pérdida patrimonial;
y la incertidumbre definitiva de lo que habria sucedido si no se hubiera
producido el evento.”?’

Diferente ¢ o dano existencial, em que o objeto da reparagdo ¢ a exis-
téncia do individuo no aspecto do projeto de vida e das relagdes interpessoais.
Para restar configurada a referida modalidade de dano imaterial, mostra-se
desnecessaria a averiguacdo de probabilidades, no sentido de se demonstrar os
beneficios perdidos ou os prejuizos obtidos. Para se falar em dano a existéncia

27 HIGA, Flavio da Costa. Perda de uma chance no direito do trabalho. Dissertagdo de Mestrado. 302
fls. Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Orientador: Estévao Mallet. Sdo Paulo, 2011.
p. 66.
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do individuo, o pressuposto ¢ que, concretamente, se tenha um abalo negativo
no quotidiano da pessoa, impedindo-a de fazer o que outrora fazia.

Logo, nota-se que o dano decorrente da perda de uma chance depende
de probabilidade, enquanto o dano existencial se vincula ao contexto de vida.
Em outras palavras, naquele, o dano atinge a perda de uma oportunidade que
poderia (ou ndo) se concretizar; neste, o dano atinge a perda de um contexto
de vida preexistente a conduta geradora do prejuizo.

6 — Doenca e acidente do trabalho como fator gerador do dano existencial

Conforme dispde o art. 19 da Lei n® 8.213/91,

“(...) acidente de trabalho ¢ o que ocorre pelo exercicio do traba-
lho a servigco da empresa ou pelo exercicio do trabalho dos segurados
referidos no inciso VII do art. 11 desta lei, provocando lesdo corporal
ou perturbacgdo funcional que cause a morte ou a perda ou redugao, per-
manente ou temporaria, da capacidade para o trabalho.”

Quando o sinistro laboral causar modificagdes relevantes no projeto
de vida do trabalhador, impedindo-o de realizar as mesmas atividades do seu
cotidiano, ou seja, obstando-o de cultivar os mesmos habitos e hobbies, ¢ ca-
bivel a reparacdo do dano existencial. Como exemplos, um cozinheiro que no
acidente de trabalho vem a perder os movimentos das maos, um trabalhador
que nas horas vagas praticava atividades esportivas e no acidente de trabalho
tem de amputar algum membro que o impeca de praticar as mesmas atividades,
o trabalhador adoentado ou acidentado que ¢ impedido de tocar na igreja que
frequentava ou que tocava um instrumento musical em eventos publicos, o
trabalhador que ajudava instituigoes de caridades e teve esse projeto obstado
pelo acidente ou doenca, dentre outras situacdes.

Da mesma forma, quando o fatidico vier a influir consideravelmente
nas relagdes pessoais do trabalhador, prejudicando a convivéncia familiar e
os demais vinculos interpessoais, € certo que a pretensdo pela reparagao dos
danos existenciais ¢ admissivel. Como exemplos, um pai que perde a visdo em
decorréncia do acidente de trabalho e é impedido de ver o crescimento de seus
filhos, a mulher que fica paraplégica por conta do acidente do trabalho e tem o
exercicio da maternidade prejudicado, dentre outros casos.

Os exemplos formulados acima sdo graves e tragicos, mas foram utili-
zados com a intengdo de melhor demonstrar o preenchimento dos requisitos
proprios da modalidade de dano em estudo. Nesses casos, o trabalhador devera
fazer a prova de que houve o comprometimento do seu projeto de vida.
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Se ndo ocorrerem prejuizos efetivos sobre o projeto de vida e sobre
a vida de relagdes, ndo héa que se falar em reparagdo dos danos existenciais.
Considerar a mera possibilidade futura de lesdo como fator habil a ensejar a
reparacao pela referida modalidade de dano imaterial seria transformar o dano
existencial em reparagao pela perda de uma chance — deturpando-o, portanto.

Casuisticamente, o julgador devera analisar a extensao e a gravidade do
dano. Devera também cuidar de distinguir o dano existencial do dano moral, e
quantificar ambos, se existentes, de modo razoavel e proporcional.

A distin¢do entre o dano moral e o existencial deve acarretar impactos
nao s6 no plano tedrico, mas também no plano pratico, em especial nas conde-
nacgdes judiciais. Isso pela razdo de muitas vezes o dano moral abarcar o dano
existencial no exame da extensdo dos danos. Com o advento da aplicagdo dos
danos existenciais, a ponderacao devera ser exercida com maior precisao nas
decisdes judiciais.

7 — O dano existencial na reforma trabalhista e a tarifacao da indenizacao

ALein®13.467/2017, conhecida como Reforma Trabalhista, veio trazer
um regramento acerca do dano extrapatrimonial, incluindo o dano existencial,
a partir do art. 223-A da CLT.

Conforme indica¢cdo de Enoque Ribeiro dos Santos,

“(...) o legislador brasileiro passou a adotar a expressao dano ex-
trapatrimonial em substituicdo a dano moral, da mesma forma que este
instituto ¢ denominado em Portugal, na Italia e Alemanha, especialmente
por ser de mais amplo espectro, abrangendo inclusive o dano estético.”*

Acerca do dano existencial, o art. 223-B estipula, in verbis, com desta-
ques nao originais, que: “Causa dano de natureza extrapatrimonial a agdo ou
omissao que ofenda a esfera moral ou existencial da pessoa fisica ou juridica,
as quais sdo as titulares exclusivas do direito a reparagao”.

Notavel € a atecnia da redacdo do artigo supramencionado, pois permite
a interpretacdo de que a pessoa juridica podera sofrer dano existencial, o que
constituiria um contrassenso. O entendimento adequado ¢ de que a pessoa

28 SANTOS, Enoque Ribeiro dos. O dano extrapatrimonial na Lei n°13.467/2017, da reforma trabalhista.
Disponivel em: <http://genjuridico.com.br/2017/08/22/0-dano-extrapatrimonial-na-lei-13-4672017-da-
reforma-trabalhista/>. Acesso em: 1° ago. 2018.
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juridica podera sofrer apenas o dano na esfera moral, em concordancia com a
Sumula n°® 227 do Superior Tribunal de Justi¢a®.

Além de positivar o dano extrapatrimonial, incluido nessa modalidade
o dano existencial, a novel legislagdo trouxe, dentre outros pontos, questio-
naveis critérios de fixa¢do do valor indenizatério, no art. 223-G, retirando do
julgador a possibilidade de medir a real extensdo danosa, nos termos do art.
944 do Codigo Civil.

Pretendeu-se estabelecer critérios objetivos no art. 223-G e propiciar
uma padronizagdo dos valores da reparagdo, além de uma maior possibilidade
de previsdo dos riscos da demanda e seguranca juridica aos diversos atores
sociais, contudo, ao estabelecer o critério de bandas, primeiro com a adogao
da remunera¢@o do trabalhador, depois, pela MP n°® 808 (ndo convertida em
lei), alterando para o teto do beneficio do regime geral da previdéncia social,
além de duvidosa constitucionalidade, trouxe mais inseguranga juridica e
odiosa discriminagdo contra os trabalhadores brasileiros, vez que ndo existe
essa limitacdo no civel®.

Enoque Ribeiro dos Santos apregoa:

“(...) adignidade humana ndo é mensuravel, nao tem prego, possui
um valor inestimavel em face da natureza insubstituivel e unica da per-
sonalidade humana, que nada tem a ver com as fungdes ou atribuigdes
que cada um exerce no dia a dia, seja na vida profissional ou privada,
dai a imponderabilidade de se usar idénticos pardmetros para todos os
individuos. Em outras palavras, colocar todos na mesma balanga.”!

De fato, ndo se pode tarifar a dignidade da pessoa humana, pautar o valor
da indenizacdo por danos extrapatrimoniais a partir da remuneragao significa
distinguir a humanidade a partir do capital, sendo uma inversao completa dos
valores de um Estado de Direito, que busca a salvaguarda da dignidade da pes-
soa humana. A luz dos critérios estabelecidos pela Reforma Trabalhista sobre a
quantificacdo da indenizagdo, pode-se pensar na hipdtese em que uma ofensa de
natureza gravissima aum trabalhador, que receba em torno de R$ 2.000,00 por
més, podera ter indenizagao arbitrada em valor inferior a indenizacdo advinda

29  Stmula n® 227 do STJ: “A pessoa juridica pode sofrer dano moral”.

30  SANTOS, Enoque Ribeiro dos. O dano extrapatrimonial na Lei n°13.467/2017, da reforma trabalhista.
Disponivel em: <http://genjuridico.com.br/2017/08/22/0-dano-extrapatrimonial-na-lei-13-4672017-da-
reforma-trabalhista/>. Acesso em: 1° ago. 2018.

31 SANTOS, Enoque Ribeiro dos. O dano extrapatrimonial na Lei n°13.467/2017, da reforma trabalhista.
Disponivel em: <http://genjuridico.com.br/2017/08/22/0-dano-extrapatrimonial-na-lei-13-4672017-da-
reforma-trabalhista/>. Acesso em: 20 mar. 2019.
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de ofensa de natureza leve a outro trabalhador, que receba em torno de R$
35.000,00 por més — o que ¢ execravel, ante a auséncia de proporcionalidade
e discriminagdo manifesta em razao do critério remuneratorio.

Ademais, esse entendimento foi consubstanciado em enunciado (Enun-
ciado n° 18) aprovado na 2% Jornada de Direito Material e Processual do Tra-
balho®?, conforme segue:

“DANO EXTRAPATRIMONIAL: EXCLUSIVIDADE DE CRI-
TERIOS. Aplicagio exclusiva dos novos dispositivos do Titulo II-A da
CLT areparagao de danos extrapatrimoniais decorrentes das relagdes de
trabalho: inconstitucionalidade. A esfera moral das pessoas humanas ¢é
contetido do valor dignidade humana (art. 1°, 111, da CF) e, como tal, nao
pode sofrer restri¢ao a reparagao ampla e integral quando violada, sendo
dever do Estado a respectiva tutela na ocorréncia de ilicitudes causadoras
de danos extrapatrimoniais nas relagdes laborais. Devem ser aplicadas
todas as normas existentes no ordenamento juridico que possam impri-
mir, no caso concreto, a maxima efetividade constitucional ao principio
da dignidade da pessoa humana (art. 5°, V e X, da CF). A interpretacao
literal do art. 223-A da CLT resultaria em tratamento discriminatorio
injusto as pessoas inseridas na relagéo laboral, com inconstitucionalidade
por ofensa aos arts. 1°, III; 3°, IV; 5°, caput e incisos V e X, e 7°, caput,
todas da Constituicao Federal.”

A impropriedade do referido critério baseado na remuneragao do trabalha-
dor ficou reconhecida com a Medida Provisorian® 808, de 14.11.2017, criou-se
um novo critério, a tarifacdo seria calculada pelo “valor do limite maximo dos
beneficios do Regime Geral da Previdéncia Social”, com isso, afastou-se o
critério remuneratorio e se adotou o limite de beneficios do RGPS,

Porém, a Medida Provisoria n° 808 nao foi submetida ao exame dos
deputados federais e senadores, o que acarretou a perda de sua eficacia. Sendo
assim, o critério para o calculo da indenizacao voltou a ser o salario contratual
do trabalhador, nas linhas do art. 223-G acrescido a Consolidacao pela Lei n°
13.467/2017, com gritante ofensa ao disposto no caput do art. 5° da CR/88.

Pode-se dizer, juntamente com Guilherme Guimaraes Feliciano e Olivia
de Quintana Figueiredo Pasqualeto, que:

32 Disponivel em: <http://www.jornadanacional.com.br/listagem-enunciados-aprovados-visl.asp>. Acesso
em: 20 mar. 2019.
33 Idem.
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“(...) a Reforma ndo sé apostou na tarifagdo dos danos extrapa-
trimoniais como o fez com base no salario contratual do trabalhador,
acarretando que aquele que ganha menos, se sofrer um mesmo dano
que outro trabalhador que ganha mais, receberd menos por esse dano
somente porque sua renda € menor. Nessa linha, sera possivel pensar que
o sofrimento daquele trabalhador de baixa renda tem menos valor do que
o sofrimento daquele que tem renda maior: discriminagao evidente com
base no salario e, ainda por cima, protegida pela lei.”**

Com o fito de se alcancar um entendimento mais claro e preciso sobre
os impactos da tarifacdo do dano extrapatrimonial, tomar-se-a4 um caso pratico
e real como paradigma: o menino Gededo dos Santos.

Gededo, quando contava com 8 (oito) anos de idade, em meados de
1998, comecou a trabalhar, na cidade de Ribeirao Branco (SP), fazendo caixas
de madeira para tomate. Recebia por producdo: R$ 0,05 (cinco centavos) por
caixa montada. O objetivo do menino era juntar dinheiro para adquirir um
videogame e uma bicicleta.

Para exercer as mencionadas atividades, o garoto nao recebeu EPI algum.
Até que em 8 de fevereiro de 2000, Gededo sofreu um grave acidente de trabalho,
no qual, ap6s montar aproximadamente 70 caixas de tomate, teve o seu olho
esquerdo atingido por um prego. Nessa ocasido, o atendimento prestado pelo
tomador dos servigos se limitou a colocagdo de uma gaze com esparadrapo.

O menino Gededo nao foi levado imediatamente ao hospital pelo toma-
dor dos servicos, que ainda lhe pediu que montasse algumas caixas, tendo sido
parcialmente atendido pelo garoto.

Ao final do expediente, ao chegar a sua casa, a mae do garoto levou-o
ao hospital, onde foi diagnosticado que parte do prego ainda continuava dentro
do olho do menino, tendo 1a permanecido por cerca de 10 dias.

O narrado acidente custou ao menino Gededo a perda da visao do seu
olho esquerdo, que precisou ser extraido e substituido por protese.

Pois bem. Tomando por base os valores do salario minimo da época’,
considerando a regra da tarifagdo do dano extrapatrimonial em debate, e que o

34 FELICIANO, Guilherme Guimaraes; PASQUALETO, Olivia de Quintana Figueiredo. Danos extra-
patrimoniais no direito do trabalho e sua reparagdo: analise da tarifagdo introduzida pela reforma
trabalhista no Brasil. Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/juizo-de-valor/
danos-extrapatrimoniais-no-direito-do-trabalho-e-sua-reparacao-24092018>. Acesso em: 20 mar. 2019.

35 Disponivel em: <http://www.guiatrabalhista.com.br/guia/salario_minimo.htm>. Acesso em: 20 mar.
2019.
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dano possui natureza gravissima, Gededo receberia, no maximo, R$ 10.000,00
(dez mil reais). Nesse caso concreto, 0 empregador teve que construir uma casa
no valor de R$ 80.000,00 (oitenta mil reais) como pagamento da indenizagdo,
para assegurar o bem-estar do menino e da familia*®. Em valores atuais, o valor
maximo da indenizagdo por danos extrapatrimoniais seria de R$ 47.700,00
(quarenta e sete mil e setecentos reais).

Assim, ja é possivel compreender a inadequacao dos critérios de tarifagdo
da indenizagdo do dano extrapatrimonial adotados pela LRT.

E gritante a quebra da isonomia do tratamento jurisdicional, em clara
ofensa ao principio da isonomia, consubstanciado no art. 5° da Constituicao
da Republica. Para ilustrar essa situagdo, imagine-se um acidente muito se-
melhante com uma crianga, que venha a perder a visdo do seu olho apds o
infortanio. Porém, o acidente ocorre em uma escola, durante o horario de aula,
por culpa da institui¢do de ensino, que ndo prezou pela seguranga dos seus
alunos. Questiona-se: o valor de indenizacéo por dano extrapatrimonial ficaria
limitado em R$ 47.700,00 (quarenta e sete mil e setecentos reais)? Obviamente
que ndo. Nesse caso, na Justica Comum, nao haveria qualquer limitacdo, e os
valores das condenagdes sdo fixados em valores superiores aos parametros
fixados pela LRT?"3,

Assim, fica claro que a tarifagdo promovida pela reforma trabalhista ¢
flagrantemente inconstitucional, por ofensa ao disposto no inciso III, art. 1°,
no inciso IV, art. 3°, e no caput do art. 5° da CR/88, na medida em que impde
um discrimen sem um critério razoavel para tanto, ja que a limitagao atinge o
cidadao trabalhador, mas ndo atinge o cidadao consumidor, por exemplo. Ade-
mais, sdo atributos inerentes a pessoa humana: a honra, a dignidade, a imagem
¢ a intimidade, cujos valores ndo podem ser tarifados de modo discriminatdrio
para o trabalhador e para o consumidor.

Os dispositivos da tarifacdo da indenizagdo (incisos [ a IV do § 1° do
art. 223-G da CLT) ja estdo sendo questionados no STF quanto as ofensas a
Constituicdo da Republica de 1988 por meio da Acao Direta de Inconstitucio-

36 Uma breve narragao sobre o planejamento da construgao da casa pode ser encontrada no /ink: <https://
mpt-prtl5.jusbrasil.com.br/noticias/2954161/trabalho-infantil-intervencoes-do-mpt-beneficiam-
jovens>. Acesso em: 20 mar. 2019.

37 Disponivel em: <http://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/noticias/2018/fevereiro/df-e-condenado-
a-indenizar-crianca-que-perdeu-a-visao-em-acidente-na-escola>. Acesso em: 20 mar. 2019.

38 Disponivel em: <https://www.midiamax.com.br/cotidiano/2018/crianca-que-perdeu-a-visao-em-escola-
municipal-sera-indenizada-em-r-76-mil/>. Acesso em: 20 mar. 2019.
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nalidade 5.870, que fora ajuizada pela Associagdo dos Magistrados da Justiga
do Trabalho (Anamatra)®.

Ademais, da leitura atenta ao art. 223-B, transcrito alhures, percebe-se
que hd uma referéncia a titularidade do bem extrapatrimonial, a0 mencionar
que a pessoa fisica (geralmente, trabalhador) ou pessoa juridica “sdo as titulares
exclusivas do direito a reparagao”.

Dessa referéncia, pode-se questionar a permanéncia do chamado “dano
indireto”, “dano reflexo” ou “dano em ricochete” nas rela¢des de trabalho, o
que sera discutido no topico a seguir.

8 — E possivel falar em dano existencial reflexo apés a LRT?

O dano sofrido por pessoa em decorréncia de um ato ilicito pode re-
percutir em um terceiro, ou seja, em pessoa direta ou indiretamente ligada a
vitima. Trata-se do dano reflexo ou indireto, também conhecido como “dano
em ricochete”. Tal repercussdo pode ser tanto de ordem patrimonial, quanto
extrapatrimonial do terceiro afetado.

Nesse diapasao, Cahali assevera que:

“(...) embora o dano deva ser direto, tendo como titulares da acao
aqueles que sofrem, de frente, os reflexos danosos, acolhe-se também
o dano derivado ou reflexo, le dommage par ricochet, de que sdo os
titulares que sofrem, por consequéncia, aqueles efeitos, como no caso
do dano moral sofrido pelo filho diante da morte de seus genitores e
vice-versa.”*

Mas, antes de responder a pergunta presente no titulo do presente topico, €
preciso analisar se a legislagdo tem poder para alterar a natureza dos fatos. Sim,
€ preciso questionar se a lei pode dizer “acabou-se o dano reflexo”, enquanto
ele continua ocorrendo nas relagdes laborais.

Pois bem, cedigo ¢ que —embora a Emenda Constitucional n® 45/04 tenha
estendido a competéncia da Justiga do Trabalho em diversas matérias, como,
por exemplo, os pleitos indenizatdrios — a natureza da reparag¢ao por danos ma-
teriais e imateriais continua sendo civil. A disciplina constante no Codigo Civil
acerca da responsabilidade civil ndo limita, nem especifica, a possivel vitima do

39 Disponivel em: <https://www.anamatra.org.br/imprensa/anamatra-na-midia/26124-anamatra-questiona-
no-stf-regras-da-reforma-sobre-indenizacao-por-dano-moral>. Acesso em: 20 mar. 2019.
40 CAHALL Yusef Said. Dano moral. 3. ed. Sao Paulo: RT, 2005. p. 116.
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evento danoso, ao contrario, deixa em aberto, indeterminando o sujeito passivo
através da locugdo “outrem” (cf. art. 186 do Codigo Civil).

Sem contar ainda que a interpretagdo no sentido de restringir a titularidade
da pretensdo reparatoria viola o disposto no caput do art. 5° da CR/88, bem
como o direito fundamental de agdo e acesso a justiga, garantias constitucionais,
as quais sao clausulas pétreas, sendo certo que — conforme disposi¢ao expressa
do art. 5° inciso XXXV, da Lei Maior — “a lei nao excluira da apreciacao do
Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Aviolagdo ao caput do art. 5° CR/88 fica evidenciada quando a proibicao
¢ voltada aos casos da competéncia da Justi¢a do Trabalho, mas ndo atinge os
casos de competéncia da Justica Comum.

Sem contar ainda a farta jurisprudéncia do TST acerca do dano reflexo,
como, por exemplo, o julgado transcrito abaixo:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA
SOB A EGIDE DAS LEIS NS. 13.015/2014 E 13.105/2015. DESCA-
BIMENTO. 1. Nulidade. Negativa de prestac@o jurisdicional. Quando
a decisdo se mostra bem langada, com estrita observancia do disposto
nos arts. 93, IX, da Constituicdo Federal e 489 do CPC, ndo se cogita de
nulidade por negativa de prestagao jurisdicional. 2. Indenizagdo por dano
moral reflexo. Irmaos do empregado falecido. O dano moral reflexo ou
em ricochete ¢ aquele devido ao nucleo familiar direto do falecido, nos
quais se presumem incluidos os pais, esposa, filhos e irmaos menores.
Na hipdtese, os irmaos do autor, que pleiteiam o direito a indenizagao,
assim como o de cujus, sao maiores e casados, nao tendo feito prova de
que mantinham lagos de proximidade que dessem ensejo a indenizacao
por dano moral. 3. Indenizag@o por dano moral. Valor arbitrado aos pais
e a esposa do de cujus. A indenizagao por dano moral guarda conteudo
de interesse publico. O valor fixado deve observar a extensdao do dano
sofrido, o grau de comprometimento dos envolvidos no evento, os perfis
financeiros do autor do ilicito e da vitima, além de aspectos secundarios
pertinentes a cada caso. Incumbe ao juiz fixa-lo com prudéncia, bom
senso e razoabilidade.” (TST, ARR 0500509-76.2014.5.17.0132, Terceira
Turma, Rel. Min. Alberto Bresciani, DEJT 01.12.2017, p. 2.384)

Ademais, esse entendimento foi consubstanciado em enunciado (Enuncia-
do n°® 20) aprovado na 2% Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho,
conforme segue:
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“DANO EXTRAPATRIMONIAL: LIMITES E OUTROS AS-
PECTOS

DANOS EXTRAPATRIMONIAIS. O ARTIGO 223-B DA CLT,
INSERIDO PELA LEIN° 13.467, NAO EXCLUI A REPARACAO DE
DANOS SOFRIDOS POR TERCEIROS (DANOS EM RICOCHETE),
BEM COMO A DE DANOS EXTRAPATRIMONIAIS OU MORAIS
COLETIVOS, APLICANDO-SE, QUANTO A ESTES, AS DISPO-
SICOES PREVISTAS NA LEI N° 7.437/1985 E NO TITULO III DO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR.”!

Conclui-se, assim, que a Lei n® 13.474/2017 ndo decretou o fim do dano
extrapatrimonial em ricochete na Justica do Trabalho, por expressa vedacao
da Constitui¢do da Republica ao esculpir o direito fundamental de agao, como
explanado alhures.

9 — Consideracoes finais

Persiste e deve amadurecer ainda mais, como ndo poderia deixar de ser,
o direito de o trabalhador pleitear indenizag@o por dano existencial decorrente
de doenga ou acidente de trabalho, desde que tenha afetado o seu projeto de
vida e a vida de relagdes.

Assim, os causidicos que representam o interesse dos trabalhadores
devem saber manejar agdes com o escopo de pleitear indenizagdo para seus
clientes por danos existenciais decorrentes de doenca ou acidente de trabalho.

E de fundamental relevancia apontar as distingdes entre o dano existencial
¢ o dano moral, ambos danos imateriais ou extrapatrimoniais. Sao modalidades
independentes e devem ser quantificados autonomamente, observando-se os
critérios da proporcionalidade e da razoabilidade.

A aplicagdo do dano existencial, na Justica do Trabalho, ndo deve ser
banalizada e transformada em simples meio para a obtencdo de ganhos sem
justarazdo. O seu pedido terd que ser coerente, razoavel e proporcional ao dano
existencial sofrido, obtendo-se a devida compensagao e dando concretude ao
principio da reparacdo integral nos casos de doencga ou acidente de trabalho.

No tocante a tarifagao dos danos extrapatrimoniais, buscou-se demons-
trar a ofensa ao principio da isonomia e os impactos diretos na dignidade da
pessoa do trabalhador, sendo luzidia a sua inconstitucionalidade por ofensa ao

41 Disponivel em: <http://www.jornadanacional.com.br/listagem-enunciados-aprovados-vis1.asp>. Acesso
em: 20 mar. 2019.
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caput do art. 5° da CR/88, ja que a remuneracdo do trabalhador ndo pode ser
utilizada como critério para a fixa¢do do valor da indenizagédo, representando
um critério discriminatorio que ndo pode ser referendado pelo Poder Judiciario.

Concernente ao dano reflexo, intentou-se apontar que tal modalidade
ainda persiste, igualmente em razao do disposto no art. 5° da Constitui¢do da
Reptiblica de 1988, pois ndo se pode tratar desigualmente situagdes iguais pelo
simples fato de a competéncia ser da Justiga do Trabalho ou da Justica Comum.
Ademais, a interpreta¢do contraria se choca ao direito de acdo, uma garantia
fundamental prevista na mesma Lei Maior.

A justa responsabilizacao civil nas relagdes laborais ¢ a salvaguarda da
dignidade da pessoa do trabalhador e € sob esse prisma que cada caso devera
ser examinado pela Justica do Trabalho, a qual tem por missdo humanizar as
relacdes de trabalho.

Recebido em: 22/03/2019
Aprovado em: 24/04/2019
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DISCRIMINACAO DE GENERO E ORIENTACAO

SEXUAL NAS RELACOES DE TRABALHO

GENDER DISCRIMINATION AND SEXUAL ORIENTATION IN

WORK RELATIONS

Claudia Mara de Almeida Rabelo Viegas®
Rodolfo Pamplona Filho™

RESUMO: O presente artigo apresenta como objeto de investigacao a discriminagao de
género e orientagdo sexual vivenciadas no ambito das relagdes de trabalho. A partir da
contextualizagdo historica da divisdo sexista de atribuigdes sociais, busca-se evidenciar
as discriminagdes sofridas pela mulher, pelos homossexuais e transgéneros, no meio
ambiente de trabalho, concluindo pela necessidade de se criar uma nova divisao sexual
do trabalho, compativel com as garantias fundamentais da igualdade e ndo discrimi-
nagdo. Pretende-se, por meio de técnica bibliografica e jurisprudencial, evidenciar o
sexismo nas relagdes de trabalho, entendido como conjunto de preconceitos e discri-
minagdes que se baseiam no sexo ou na orientagao sexual, a fim de combater atitudes
de desvalorizagdo profissional de todo e qualquer sujeito do contrato de trabalho.

PALAVRAS-CHAVE: Discriminagio por Género. Assédio Sexual. Género. Orientagdo
Sexual. Homofobia.

ABSTRACT: The present article presents as object of investigation the discrimination
of gender and sexual orientation experienced in the scope of labor relations. Based on
the historical contextualization of the sexist division of social attributions, it seeks to
highlight the discrimination suffered by women, homosexuals and transgender people,
in the work environment, concluding the need to create a new sexual division of labor,
compatible with the guarantees fundamental rights of equality and non-discrimination.
1t is intended, through a bibliographical and jurisprudential technique, to highlight
sexism in labor relations, understood as a set of prejudices and discriminations based
on sex or sexual orientation, in order to combat attitudes of professional devaluation
of any subject of the employment contract.

KEYWORDS: Discrimination by Gender. Sexual Harassment. Genre. Sexual Orien-
tation. Homophobia.
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1 — Introducao

discriminagao de género, orientacao sexual e raca ¢ fator que influencia

as possibilidades de acesso e permanéncia nas relagdes de trabalho no

Brasil. Nao é por acaso que as mulheres, os/as negros/as ¢ os LGBT-
TI — 1ésbicas, gays, bissexuais, transexuais, travestis e intersexuais detém os
piores indicadores do mercado de trabalho, vivendo, muitas vezes, na economia
informal ou em empregos precarios.

Mesmo que as evidéncias apontem para uma maior participacao das
mulheres em diferentes tipos € ambientes de trabalho, na realidade social, ain-
da existe uma associagao imediata das mulheres como uma “forga de trabalho
secundaria” (OIT, 2010, p. 12), reafirmando velhos estere6tipos relacionados
as atribui¢Oes das mulheres e dos homens no mundo do trabalho.

Nao obstante as desigualdades entre homens e mulheres sejam constru-
idas na esfera cultural e social, ha uma forte ideologia cuja intengdo ¢ fazer
crer que a divisao dos papéis entre eles seria naturalmente determinada pela
condicao biologica. Cuida-se da divisdo sexual do trabalho que sera abordada,
no intuito de demonstrar a origem da discriminagdo de género no Brasil.

O trabalho, entendido como necessidade, sobrevivéncia, independéncia,
realizagdo individual, apresenta um papel central na estruturagdo da identidade
do ser humano; nessa senda, ser rejeitado, criticado ou humilhado desperta um
sentimento de insegurancga, além de ferir a dignidade do individuo.

Finalmente, o mercado de Tecnologia da Informacdo e Comunicacdes
(TIC) tem como perfil predominante a populagdo masculina. Embora seja um
segmento em expansao, com constante demanda por profissionais qualificados,
esse dinamismo ndo garante as mesmas oportunidades a homens e mulheres.

Diante de tal realidade, pretende-se propor, por meio de técnica biblio-
grafica e jurisprudencial, uma reflexdo sobre as violéncias discriminatérias no
ambito trabalhista, especialmente, aquelas relacionadas a orientagdo sexual e
ao género.

2 — Identidade de género

O pensamento humanista, ao longo do tempo, vem propondo diferentes
formas de enxergar o individuo. Em busca da promocao da dignidade humana,
a esséncia das pessoas passou a ser muito mais valorizada, e, nesse contexto, as
vertentes relacionadas a sexo, género e orientacao sexual atrairam novo olhar
da sociedade e do direito.
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A légica ocidental tradicional, ignorando outras variag¢des, dividiu bina-
riamente o género em masculino e feminino ou homem e mulher, tendo o sexo,
em primeira analise, sido definido biologicamente com base na combinagao de
cromossomos de sua genitalia.

Analisando sob essa perspectiva, o ser humano nasceria dotado de carac-
teristicas biologicas que o enquadrariam como individuo do sexo masculino ou
feminino, de modo que ninguém ficasse a margem das reconhecidas categorias
“homem” e “mulher”.

Apesar de tal enquadramento ndo ser estanque, a maioria das sociedades
ainda toma o diferente como deformagdo, desconsiderando, em prol da dita
padronizacao social, a multiplicidade de variagdes insita & complexidade do
ser humano.

Entretanto, conquanto a defini¢do de “homem” ou “mulher” tenha sur-
gido a partir de uma analise bioldgica, a experiéncia humana evidencia que o
individuo pode ter outras identidades que refletem diferentes representacdes
de género, as quais néo se encaixam nas categorias padrdes. E o caso dos tran-
sexuais, transgéneros e os intersex.

Guacira Lopes Louro classifica género como categoria de analise so-
cial, sendo concebida, assim como a sexualidade, como produ¢do da cultura
(LOURO, 2013b). A identidade de género se traduziria, portanto, na convic¢ao
de ser masculino ou feminino, considerando os comportamentos e atributos
convencionalmente reconhecidos para machos e fémeas.

Com efeito, reconhece-se que a designagdo “identidade de género” foi
concebida e utilizada pela primeira vez, em 1964, pelo pesquisador americano
Robert Stoller, referindo-se ao género ao qual a pessoa se identifica, ou seja,
as sensagoes internas de pertencer ao género masculino ou feminino (COSTA,
1994, p. 11)

A proposito, Simone de Beauvoir, precursora da denominada “Segun-
da Onda” do feminismo (SCHOLZ, 2010), teorizando o papel da mulher na
sociedade, discutiu sobre o carater indefinido para o conceito de género, cha-
mando a atencdo para as inumeras construgdes sociais acerca de ser homem,
e, especialmente, de ser mulher.

Beauvoir questiona “o que ¢ uma mulher?” e refuta a nogao de que “ser
mulher” se resumiria na circunstancia de possuir um utero, chegando a conclusao
de que “todo ser humano do sexo feminino ndo €, portanto, necessariamente
mulher; cumpre-lhe participar dessa realidade misteriosa e ameacada que ¢ a
feminilidade” (BEAUVOIR, 2009, p. 13).
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Género, nessa perspectiva, envolveria aspectos socioculturais e historicos,
que afetariam diretamente o individuo, ndo sendo decorréncia natural de suas
caracteristicas corporais. Segundo Beauvoir, género compreenderia os com-
portamentos, as preferéncias, os interesses, a formas de se vestir, andar, falar
e agir relacionadas a “ser homem” e “ser mulher”. Tais aspectos se somariam
a um corpo que, por estar preso a “natureza humana”, seria imutavel, fixo e
bipolar, separando o masculino do feminino (BEAUVOIR, 2009).

Ter-se-ia, assim, a dicotomia entre sexo (o corpo ¢ a natureza) e género
(a cultura e as atitudes), devendo ser levado em conta, essencialmente, como
os individuos lidam com seu sexo e género. Dali, a afirmativa de Beauvoir de
que a mulher ndo nasce mulher, mas se torna mulher, havendo uma série de
significados inscritos sobre o corpo sexuado (BEAUVOIR, 2009).

Judith Butler, por sua vez, ao analisar a assertiva de que sexo e género
seriam categorias distintas, considera que determinado género ndo decorre
de determinado sexo, defendendo a ideia de que “ser de um dado sexo” nao
¢ necessariamente “tornar-se de um género”, ou ainda, “mulher” ndo € preci-
samente uma categoria que expressa a construgao cultural do corpo feminino,
bem como a categoria “homem” ndo expressa a construcdo cultural do corpo
masculino (BUTLER, 2003).

A autora critica a formulagao radical da distingdo sexo/género e “sugere
que os corpos sexuados podem dar ensejo a uma variedade de géneros dife-
rentes, e que, além disso, o género em si ndo estd necessariamente restrito aos
dois usuais” (BUTLER, 2003, p. 163).

Nao obstante existam diferengas conceituais entre Butler e Beauvoir, o
sexo ¢ apresentado como um fato natural, enquanto o género ¢ um caractere
adquirido, uma construgdo sociocultural variavel do sexo, pela qual ninguém
nasceria com um género.

Butler defende a no¢do de que o género ¢ performativo, em fungdo de
decorrer de modos de agir identificaveis como padroes masculinos e femininos.
Nessa senda, sugere a ideia de subverter uma “ordem compulsoria” existente em
nossa sociedade, a qual exigiria a coeréncia total entre sexo, género e desejo,
obrigatoriamente, heterossexuais, situagdo denominada por ela de heteronor-
matividade (BUTLER, 2003).

Com efeito, ndo seria a heteronormatividade uma forma de viver a
sexualidade, mas sim um atestado publico do enquadramento em padroes
comportamentais que aludem a heterossexualidade, ou seja, ser reconhecido
socialmente por homem ou mulher seria uma condigéo alcancada pela manifes-
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tagdo publica de comportamentos associados a masculinidade ¢ a feminilidade
(BUTLER, 2003).

A reflexdo de Butler, nesse aspecto, perpassa pelo desmonte da falsa no-
¢do de estabilidade do género, em que a matriz heterossexual estaria assegurada
por dois sexos fixos e coerentes: macho x fémea, homem x mulher, masculino
x feminino, pénis x vagina, etc. Detalha a mencionada filésofa que:

“Quando o status construido do género, ¢ teorizado como radi-
calmente independente do sexo, o proprio género se torna um artificio
flutuante, com a consequéncia de que homem e masculino podem, com
igual facilidade significar tanto um corpo feminino como um masculi-
no, ¢ mulher e feminino, tanto um corpo masculino como feminino.”
(BUTLER, 2003, p. 24-25)

Os conceitos de género e sexo em Butler, portanto, consolidam a des-
construgdo do sujeito e apresentam possibilidades de subversao cogitadas pela
nogdo de instabilidade e indeterminacao de todas as identidades sexuadas.

A identidade, sobretudo a de género, seria construida pelos atos daquele
que executa uma sequéncia de atos sem atores preexistentes, aberta a certas
formas de ressignifica¢@o continuas, porquanto pratica discursiva.

Assim, sendo o sexo ¢ o género categorias tao distintas e descontinuas,
ndo haveria justificativa para que os géneros permane¢am em numero de dois,
uma vez que o corpo sexuado abriria a possibilidade significativa de interpre-
tagdo, logo, para além do masculino/feminino.

Conforme defende Butler, a liberdade de escolha individual no que
concerne ao género e ao sexo ¢ de fato limitada, mas existe. E existindo nao
deve ser desprezada.

A identidade, na sociedade pos-contemporanea, tornou-se instrumental
para a promog¢ao da dignidade da pessoa humana, servindo, inclusive, como
importante esteio para reivindicacdo por legitimidade e respeito nas relagdes
subjetivas sociais. As identidades, portanto, sdo histdricas e culturalmente es-
pecificas, sendo as respostas politicas a determinadas conjunturas e compondo
uma “estratégia das diferengas” (SIMOES; FACCHINI, 2009).

No ambito constitucional brasileiro, o direito a identidade encontra-se
consubstanciado pelo principio fundamental da dignidade da pessoa humana
(inciso III, art. 1°, da CR/88), pelo qual o individuo tem o direito de possuir e
expressar todos os atributos e caracteristicas pessoais, singulares, intransmis-
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siveis e irrenunciaveis, constituindo tais atos na promogao de sua identidade.
Nesse aspecto, pertinente a defini¢do de Cangugu e Bastos:

“Identidade de género ¢ um conceito que se refere ao senso de
pertencente a um género especifico, isto envolve dimensdes internas e
externas do sujeito. Trata-se de produto da relagdo individuo-sociedade
sendo, portanto, um processo em constante transformagao.” (CANGUCU-
CAMPINHO; BASTOS; LIMA, 2014, p. 3)

A identidade de género se traduziria, portanto, na convicgao de pertencer
ao sexo masculino ou feminino considerando os comportamentos e atributos
convencionalmente reconhecidos para machos e fémeas.

Tal circunstancia é decorrente do conjunto de atos repetidos no interior
de uma sociedade, ou seja, uma espécie de reagdo a ideia de lei sobre o corpo
apenas para atender anseios sociais.

Destarte, os cisgéneros se identificam com género atribuido no nasci-
mento. No entanto, ha também muitas pessoas que se olham no espelho e ndo
se identificam com que veem; é o sentimento dos transgéneros, pessoas que
nao se identificam com o sexo biologico atribuido a elas no ato do nascimento.

E como se a pessoa tivesse “nascido no corpo errado”, ou seja, um sen-
timento de ndo pertencimento que vai muito além de um simples incomodo.
Aqui se encaixa a identidade de género, como livre escolha do individuo de se
sentir homem ou mulher ou pertencente do terceiro género'.

Afinal, ndo ha como negar que a pessoa humana ¢ detentora do poder de
autorregulagdo de sua propria vida, por conseguinte, a identidade de género,
como construgao social, se relaciona com a livre escolha do individuo em re-
lagdo ao seu proprio corpo, sem pressdes e interferéncia externas de qualquer
tipo — médicas ou familiares.

1 OTribunal Constitucional Federal Alemao (Bundesverfassungsgericht — BVerfG), respeitando o direito
de personalidade de identidade ao género, em 8 de novembro de 2017, prolatou decisio nos autos do
processo 1 BVvR 2019/16, determinando que “pessoas podem ser registradas como intersexuais ou ter
a defini¢@o de género omitida em suas certiddes de nascimento” (FRITZ, 2017, p. 01).

A Corte em Karlsruhe entendeu que o direito geral de protegdo a personalidade, positivado na Cons-
tituicdo Alema, abarca a protegdo ao terceiro género (drittes Geschlecht-Entscheidung) e, por sete
votos a um, os Magistrados estabeleceram que uma nova legislacdo deveria ser criada até o final de
2018, de modo a permitir “designagdes positivas de género” como “intersexual” ou “diverso” (FRITZ,
2017, p. 01-02).

Consta, na decisao, que “a defini¢do de género ¢ de suma importancia para a identidade individual,
tendo papel fundamental na imagem propria de uma pessoa e na forma como essa pessoa ¢ vista pelos
outros”. Assim, “a identidade de género das pessoas que ndo sdo masculinas nem femininas esta pro-
tegida” (FRITZ, 2017, p. 01-02).
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3 — Orientacao sexual

Sexo ndo se confunde com identidade de género, a qual diverge da no-
¢do de orientacdo sexual. Entdo, ndo podem ser utilizados como sinénimos,
devendo ser entendidos em sua complexidade e singularidade na formacéo de
cada ser humano.

O sexo biologico de um ser humano € definido pela combinagao dos seus
cromossomos ¢ sua genitalia, verificando-se, no ato do nascimento, se a pessoa
nasceu homem, mulher ou intersexual.

A orientagdo sexual, por sua vez, difere-se da identidade de género,
sobretudo, por ndo se relacionar com o sentimento de pertencimento entre o
binarismo masculino e feminino.

A orientagdo sexual, e ndo opgao sexual, diz respeito a escolha da pessoa
no ambito dos relacionamentos afetivo-sexuais, ou seja, ha pessoas que sentem
atragdo afetivo-sexual por pessoas do mesmo sexo — os homossexuais, entre
sexos opostos — os heterossexuais, por ambos 0s sexos — 0s bissexuais, e, por
fim, os assexuais, pessoas que nao sentem atragdo por nenhum género.

Segundo Anderson Ferrari, professor da faculdade de educagao da UFJF
e especialista em relagdes de género e sexualidade, o termo oficial a ser usado
atualmente para se referir a diversidade de orientacdes sexuais ¢ LGBTTI, a
sigla engloba Iésbicas, gays, bissexuais, transexuais, travestis e intersexuais.

Importante estudar a diversidade sexual, pois em tempos de discurso do
6dio, nunca é demais lembrar que a Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos,
proclamada em 1948, pela Organizacao das Nacdes Unidas (ONU), reconhece
em cada individuo o direito a liberdade e a dignidade.

Nessa linha, a Constituicdo de 1988 também adota o principio da digni-
dade humana, adotando como objetivo fundamental da Republica “promover
o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagdo” (BRASIL, 1988).

Sendo assim, heterossexuais, lésbicas, gays, bissexuais, transexuais,
travestis e intersexuais sdo cidadaos e cidadas que possuem direitos e deveres
iguais perante a lei, merecendo, portanto, respeito nas relagdes trabalhistas.

Diferenciada a identidade de gé€nero e a orientagdo sexual, passa-se a
reflexdo sobre o fendmeno do sexismo nas rela¢des de trabalho.
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4 — O sexismo nas relacoes de trabalho

Infelizmente, o fendmeno do sexismo tem sido recorrente nas relagdes
de trabalho, motivo pelo qual se mostra importante refletir sobre ele.

Contudo, antes de adentrar na especificidade do tema, importa realizar
algumas consideragdes sobre o ambiente em que o sexismo tem se manifestado,
ou seja, nas relagoes de trabalho.

4.1 — Relaciao de trabalho x relacdo de emprego

A relacdo de trabalho é género que engloba os mais diversos tipos de
labor que podem ser realizados pelo ser humano, ou seja, como empregado,
auténomo, eventual, avulso, estagiario, etc.

Por sua vez, a relagdo de emprego ¢ uma espécie de relagao de trabalho
que sera configurada quando estiverem presentes seus requisitos ou elementos
fatico-juridicos, ou seja, quando o trabalho for prestado por pessoa fisica ou
com pessoalidade, ndo eventualidade, onerosidade e subordinagao.

A pessoalidade se liga aquela pessoa fisica que trabalha para o empre-
gador, ndo podendo se fazer substituir por terceiros, ou seja, a prestagdo do
Servigo sera intuitu personae.

Somando-se a isso, a pessoa fisica deve trabalhar de forma permanente,
ainda que por um curto espago de tempo, ndo podendo trabalhar de forma
eventual, quando desejar. Ao contrario, serd fixado pelo empregador dias e
hora certa para ser executada a prestacao de trabalho.

Deve ser considerado, ainda, que a relacdo de emprego € essencialmente
econdmica, ou seja, a pessoa emprega sua forca de trabalho em troca do re-
cebimento de valores monetarios, uma contraprestacao pelo servigo prestado.

Elemento importante da relagdo de emprego € a subordinagao, trazendo
a tona a ideia de sujei¢do, submetimento as ordens de terceira pessoa, ou seja,
uma relagdo de dependéncia laboral, que decorre do poder de dire¢ao, coorde-
nacao e fiscalizacdo do empregador quanto a prestag@o laboral do empregado.

A subordinagdo pode ser dividida em técnica, em que o conhecimento
técnico ¢ do empregador, econdmica — o empregado é dependente economica-
mente do empregador para sobreviver, e juridica — o contrato de trabalho, assim
como o poder de dire¢ao do empregador, tem respaldo legal.

A alteridade também ¢ importante, sobretudo, por se relacionar ao risco
da pratica da atividade economica que ¢ do empregador. Nessa senda, deve
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o empregador cuidar do ambiente de trabalho, de forma a evitar tais tipos de
discriminagdo, de raca, género ou orientacdo sexual.

Nao obstante haja discriminagdo em toda e qualquer relacao de trabalho,
verifica-se que as mais contundentes tém se manifestado na relagdo de emprego,
em face da inerente continuidade e permanéncia no tempo, circunstancias de
dia a dia que geram desgastes nas relacdes pessoais e sociais.

4.2 — A manifestacdo do sexismo no local de trabalho

O termo “sexismo” representa o conjunto de preconceitos e discrimina-
¢oes que se baseiam no sexo ou na orientacao sexual.

Resquicio da cultura patriarcal, na sua origem, o sexismo foi compreen-
dido como uma forma de preconceito relacionado a “avaliagdes negativas e atos
discriminatorios dirigidos as mulheres”, um instrumento utilizado pelo homem
para garantir as diferengas de género, legitimado por atitudes de desvalorizagao
do sexo feminino (MESQUITA FILHO; EUFRASIO; BATISTA, 2011).

A mulher, que antes se limitava a procriar, era tachada como relativa-
mente incapaz, sendo necessario o consentimento do pai ou do marido para
que pudesse trabalhar. Apenas com o passar do tempo foi sendo inserida no
mercado de trabalho e o conceito de igualdade de tratamento entre homens ¢
mulheres materializado no art. 5°, I, da CR/88.

No entanto, mesmo considerando a evolugao quanto ao acesso ao mercado
de trabalho para a mulher, ¢ inegavel que ainda nao se conseguiu romper por
completo as barreiras limitadoras determinadas pelo sexo/género.

Assim, ndo obstante existam normas especiais de protegdo, que proibam
a discrimina¢do em razao do sexo/género (art. 5°, XLI, da Conveng¢do n° 111
da OIT [proibigao da discriminagao]; art. 7°, XXX, da CF; art. 373-A da CLT),
observa-se que o sexismo tem sido um problema recorrente no Brasil € ndo s6
contra as mulheres.

Atualmente, o sexismo também se relaciona ao tratamento preconceitu-
oso conferido aos homens, aos homossexuais, aos transgéneros, aos que nao
se identificam com nenhum dos géneros, entre outras formas de representacao
de identidade sexual.

A pessoa vitima de sexismo, geralmente, ¢ colocada em posi¢ao inferior,
apenas em razao de sua identidade sexual. A discriminagdo contra mulheres
¢ intitulada de “machismo” ou “misoginia”, enquanto o preconceito contra
homens é chamado de “misandria”.
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Certo ¢ que as condigdes em que vivem homens ¢ mulheres ndo sdo
produtos do destino, mas, sobretudo, de construgdes sociais, que formam dois
grupos sociais envolvidos numa relagdo social especifica: as relagdes sociais
de sexo.

No ambito do trabalho, as relagdes sociais de sexo se exprimem por
meio da divisdo social do trabalho entre os sexos, chamada, especificamente,
de divisdo sexual do trabalho, tema importante que sera tratado em seguida,
porquanto capaz de explicar as discriminagdes de género na sua origem.

4.3 — A divisao sexual do trabalho

A divisdo sexual do trabalho, tematica diretamente ligada a sociologia
do trabalho, é a forma como as relacdes sociais de sexo estdo estabelecidas
no ambito das relagdes de produgdo e reproducdo da vida material, ou seja, a
divisdo de atribuicdes, tarefas e lugares sociais para mulheres e homens, que
repercute fortemente no cenario trabalhista hodierno.

Com o impulso dos debates feministas, no inicio dos anos 1970, o tema
passou a ser discutido com énfase, no contexto francés, sob duas acepcdes:
analisava-se a distribui¢ao diferencial de homens ¢ mulheres no mercado de
trabalho, nos oficios e nas profissdes, bem como nas variagdes no tempo e no
espaco dessa distribui¢do. De outro lado, avaliava-se a divisdo desigual do
trabalho doméstico entre os sexos (HIRATA; ZARIFIAN, 2000).

De tais premissas, emergiram questionamentos se as relagdes de trabalho
reforcariam a dominagao de sexo, ou se a existéncia de postos diferenciados e
desiguais, circunstancia associada a outras formas de divisao sexual do trabalho,
produziriam novas configuragdes de precariedade e exploragdo do trabalho,
sobretudo, considerando a dinamica do capitalismo instalado na sociedade
contemporanea (HIRATA; KERGOAT, 2007).

Hirata e Kergoat respondem a tal indagacao argumentando que a divisao
sexual do trabalho é a forma de divisdo do trabalho social, decorrente das re-
lagdes sociais do patriarcado. Em outras palavras, historicamente, designou-se
ao homem a esfera produtiva e de direcao da sociedade e, por conseguinte, os
cargos de maior prestigio social (politicos, militares, religiosos), ao passo que,
a esfera feminina, restringia-se o0 mundo doméstico privado, da reprodugdo
da espécie e o cuidado com os mais vulneraveis (criangas, idosos, incapazes)
(HIRATA; KERGOAT, 2007).

Seguindo essa linha de intelec¢ao, dois principios informariam a divisao
sexual do trabalho, a saber, o da separac@o do trabalho, pelo qual existiriam
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trabalhos especificos para homens e, para mulheres, o principio hierarquico,
no qual o trabalho do homem valeria mais que o trabalho da mulher. Hirata e
Kergoat (2007) afirmam que os dois principios s@o validos para todas as socie-
dades conhecidas, no tempo € no espago.

Observa-se, pois, que o patriarcalismo ndo se restringiu ao controle da
sexualidade da mulher na familia, mas também se prestou a segregagao ocu-
pacional, excluindo as mulheres de importantes papéis econdmicos e politicos
da sociedade.

Moreira destaca que a l6gica patriarcal atinge o controle da sexualidade
feminina, a sua capacidade reprodutiva, desaguando na capacidade econdmica
e impondo reflexos na discriminagao salarial.

Nessa linha, complementa:

“o patriarcado ndo se constitui apenas como ideologia capaz de
perpetuar sistema de opressao e exploracdo de um sexo sobre o outro,
reproduzindo nas classes sociais. O patriarcado se define como um siste-
ma sexual de poder, no qual o homem possui superioridade e privilégio
econdmico, social e politico.” (MOREIRA, 2006, p. 146)

Do ponto de vista da disparidade salarial entre homens e mulheres, Tania
Cruz (2006, p. 317), Doutora em Sociologia do Trabalho, destaca alguns fatores
podem ser ressaltados, em relagdo as mulheres:

“(...) o fato de terem ingressado no mercado formal de trabalho
nas trés ultimas décadas — o que as colocou no olho do furacio da rees-
truturagdo produtiva do capital, alocando-as em relagdes de trabalho pre-
carizadas —; de representarem 38% das chefias familiares; de almejarem
melhorar a cesta e a receita familiar, garantir o estudo dos filhos e tomar
a abertura social promovida pelos movimentos populares e pelas lutas
feministas faz com que elas aceitem trabalhar por salarios mais baixos.”

Assim, considerando o dado historico de que a forma de participacdo entre
os sexos no mercado de trabalho nao foi homogénea, resta patente que os direitos
conquistados pelas mulheres ao longo do tempo, tais como a emancipagdo, a
igualdade, o aumento da escolaridade e a crescente qualificacao profissional,
ndo foram suficientes para sustentar uma trajetoria ocupacional que pudesse
dar cabo as desigualdades sociais entre o papel feminino e masculino.

Nesse sentido, Hildete Pereira de Melo e Alberto di Sabbato descrevem
a relativa invisibilidade do trabalho feminino, em pleno século XX:
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“No mercado de trabalho, apesar da diminui¢do da desigualdade
de género acontecida nas ultimas décadas, nao foram superados os obs-
taculos de acesso a cargos de direcao e chefia, bem como permanecem
ainda diferenciais de rendimentos entre os dois sexos. Ha uma nitida
relagdo entre a divisdo sexual do trabalho e a pobreza das mulheres; a
insercdo feminina aconteceu em paralelo com o crescimento das ativi-
dades informais, das atividades sem remuneragdo e aumento das taxas
de desemprego. Assim, as mulheres continuam ainda concentradas nos
segmentos menos organizados da atividade econdmica, s3o mais subme-
tidas a contratos informais, tém menor presenca sindical e encontram-se
mais expostas ao desemprego.” (MELO; SABBATO, 2011, p. 54)

Nao se olvida, porém, de que mesmo reconhecendo a inser¢ao crescente
das mulheres no trabalho e nos espagos de poder, o seu acesso ao trabalho re-
munerado permanece condicionado a domesticidade de suas relagdes pessoais,
ou seja, a conciliacdo entre as responsabilidades familiares, de filiagao e profis-
sionais, ao passo que, para os homens, o acesso continua natural, considerando
suas trajetorias, possibilidades de ganhos e realiza¢do da vida pessoal dentro
do mundo do trabalho.

E de se ressaltar que, lamentavelmente, nio obstante as mulheres terem
se tornado objeto de politicas publicas brasileiras e mundiais, ainda persiste
a desigualdade laboral entre os géneros, sendo o desemprego maior entre as
mulheres, bem como permanecem as diferengas entre os rendimentos em re-
lagdo aos homens, as mulheres chegam a receber cerca de 3/4 a menos que os
homens (IBGE, 2018).

Sao os dados constantes da pesquisa “Estatisticas de género: indicado-
res sociais das mulheres no Brasil, realizada pelo IBGE, divulgada em junho
2018, pela qual se evidenciou que ‘mulheres trabalham, em média, trés horas
por semana a mais do que os homens, combinando trabalhos remunerados,
afazeres domésticos e cuidados de pessoas’, mesmo “contando com um nivel
educacional mais alto, ganham, em média, 76,5% do rendimento dos homens”
(IBGE, 2018).

Analisando a nota explicativa do IBGE, mostram-se visiveis as desigual-
dades persistentes entre homens e mulheres em suas distintas dimensdes de
analise, notadamente no exercicio de direitos a equalizacdo de oportunidades.
Outro exemplo bastante claro ¢é a questdo da carga horaria, uma vez que mu-
lheres se ocupam em tempo parcial em numero muito mais elevado do que os
homens, percebendo, naturalmente, de forma proporcional, menos pela redugao
da carga horaria.
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A diferenga de inser¢do ocupacional entre homens e mulheres determi-
nada pela divisdo sexual do trabalho se evidencia no trecho da nota técnica do
IBGE, que merece ser transcrita:

“A questdo da carga horaria parece ser um fator fundamental no
diferencial de inser¢do ocupacional entre homens ¢ mulheres determi-
nado pela divisdo sexual do trabalho. Mulheres que necessitam conciliar
trabalho remunerado com os afazeres domésticos ¢ cuidados, em muitos
casos, acabam por trabalhar em ocupagdes com carga horaria reduzida.
O indicador de propor¢ao de ocupados em trabalho por tempo parcial,
por sexo (CMIG 14), mostra um percentual mais elevado de mulheres
que trabalha em periodo parcial, de até 30 horas, quando comparado
com os homens. Na desagregacdo espacial conclui-se, mais uma vez,
que as desigualdades regionais sdo marcantes, concentrando um maior
numero de mulheres que trabalham em tempo parcial nas Regides Norte
¢ Nordeste. Outro agravante da desigualdade de género fica evidente com
a desagregacgao do indicador por cor ou raga. Neste recorte, os dados de
2016 evidenciam que sao as mulheres pretas ou pardas sdo as que mais
exerceram ocupagdo por tempo parcial, alcancando 31,3% do total, en-
quanto 25,0% das mulheres brancas se ocuparam desta forma, em 2016.
Para os homens, somente 11,9% dos brancos se ocuparam por tempo
parcial, ao passo que a proporcao de pretos ou pardos alcangou 16,0%.

Em relagdo aos rendimentos médios do trabalho (CMIG 13), as
mulheres seguem recebendo cerca de 3/4 do que os homens recebem.
Contribui para a explicagdo deste resultado a propria natureza dos postos
de trabalho ocupados pelas mulheres, em que se destaca a maior propor-
cdo dedicada ao trabalho em tempo parcial.” (IBGE, 2018)

Em cenario de desigualdades, a boa noticia fica por conta da educagéo,
uma vez que a pesquisa demonstra a elevacao continua dos niveis de escolari-
dade das mulheres nas ultimas trés décadas. Diversos indicadores confirmam
essa tendéncia geral de aumento da escolaridade das mulheres em relagao aos
homens, ndo obstante a estrutura ocupacional de homens e mulheres permaneca
bastante desigual (IBGE, 2018).

Como se observa, as representacdes das relagdes sociais entre os sexos
tém um papel relevante nas organizacdes, devendo a precarizagao sexuada do
trabalho ser percebida, de forma especifica, a partir da analise do conjunto de
processos produtivos em determinado nicho empresarial.

66 Ren. TST, Sao Panlo, vol. 85, n* 2, abr/jun 2019



DOUTRINA

Como forma de minimizar as desigualdades entre homens ¢ mulheres,
no ambito das relagdes de trabalho, Hildete Pereira de Melo e Alberto di Sab-
bato, em seu texto “Divisdo sexual do trabalho e pobreza”, além da inser¢do de
politicas publicas que incluam a mulher no mercado de trabalho, apresentam
o exercicio da sororidade? como forma de valorizagdo da mulher, sugerindo
que mulheres em situacao profissional de destaque concedam espago a outras
mulheres, inserindo-as no mercado de trabalho, mas nao de forma igualitaria.
Observe-se a proposta:

“A solugdo encontrada ¢ que as mulheres bem sucedidas no mer-
cado de trabalho podem contratar outras mulheres para substitui-las nos
afazeres e cuidados domésticos. Assim, as mulheres podem ir para o
mercado de trabalho desde que a conciliacdo seja feita pela delegacao
destas tarefas para outras mulheres. Nos locais de trabalho, as atividades
metamorfoseiam a divisdo sexual do trabalho pela feminilizagao de va-
rias ocupagdes, antes reduto do sexo masculino ou vice-versa.” (MELO;
SABBATO, 2011, p. 57)

Na visdo dos autores, o fato de mulheres contratarem mulheres ndo
resolveria totalmente o problema da invisibilidade profissional feminina, mas
ja seria um bom comego.

A abordagem da situacdo de desigualdade em que se encontra a mulher
nos remete a repensar a divisao sexual do trabalho, posta com base no paradigma
patriarcal de dominagdo do homem sobre a mulher, sugerindo a sua alteragdo
para uma divisdo igualitaria, em que homens, mulheres, homossexuais, trans-
géneros e intersex sejam cooperativos entre si, cada qual realizando funcdes
e cargos compativeis com sua qualificacdo intelectual e fisica, sem qualquer
discriminagao de género.

Criar novo modelo de divisdo de trabalho se faz necessario, sobretudo,
baseando-se na nocdo de corresponsabilidade social pelas atividades profis-
sionais, pela qual deve haver respeito e igualdade de género em todas as suas
variacoes.

Nesse ponto, importante citar a diretriz da OIT, pela qual a igualdade de
género € questdo de justica social e se funda no enfoque baseado nos direitos
e na eficiéncia economica. Para a OIT, o trabalho decente ¢ aquele produtivo

2 A sororidade, pela definigdo, ¢ uma experiéncia subjetiva pela qual as mulheres devem passar com
a finalidade de eliminarem todas as formas de opressdo entre elas. E, além disso, conscientizar as
mulheres sobre a misoginia. E um “esforco pessoal e coletivo de destruir a mentalidade e a cultura
misogina, enquanto transforma as relagdes de solidariedade entre as mulheres” (GARCIA; SOUSA,
2015, p. 1.003).
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¢ adequadamente remunerado, exercido em condigdes de liberdade, equidade
¢ seguranga, sem qualquer forma de discriminagdo, sendo, ainda, capaz de
garantir uma vida digna a todas as pessoas que dele sobrevivem.

Trabalho digno e sem preconceitos de género é o que se pretende por
meio da analise diagnostica da sociologia do trabalho. Afinal, descortinar o
problema € o primeiro passo para resolvé-lo.

Analisa-se, em seguida, a manifestacdo do sexismo nas relagdes de
trabalho.

4.4 — Analise das jurisprudéncias que reconheceram o sexismo nas
relacoes de trabalho

E inegavel que as mulheres vém superando a cultura patriarcal e ma-
chista no ambito do trabalho, exercendo profissdes que antes eram tipicamente
masculinas. Nesse sentido, a luta da mulher trabalhadora se confunde com a
propria histéria do Direito do Trabalho.

No entanto, o fendmeno do sexismo tem chegado aos tribunais em ple-
no século XXI, demonstrando que a mulher, o homossexual e o transgénero
ainda enfrentam discrimina¢do no mercado de trabalho, em relacao aos niveis
salariais, dentre outras formas de preconceito.

a) Discriminagdo contra a mulher: desigualdade salarial

A Justica do Trabalho mineira julgou um caso em que uma mulher
contratada como “guardia” obteve éxito em relagdo ao pedido de equiparagao
salarial com o vigilante do sexo masculino.

A empregada relatou ter prestado servigos como seguranca nas dependén-
cias do Tribunal de Justica de Minas Gerais, atendendo e escoltando Magistrados
e Desembargadores. Na exordial, a trabalhadora denunciou que colegas do sexo
masculino recebiam salarios maiores para desempenhar as mesmas atividades,
razdo pela qual postulou a condenacao da empresa de seguranca ao pagamento
das diferencas salariais decorrentes da equiparagdo com um colega do sexo
masculino, indicado como paradigma.

A empregadora, em sua defesa, sustentou que o profissional homem,
indicado como paradigma, ocupava o cargo de vigilante, com atribui¢des dife-
rentes da profissional mulher, cujo cargo era denominado guardia. Acrescentou a
empresa que o paradigma desempenhava funcdo destacada no TIMG, integrando
grupo de selecionados vigilantes, que tinham como fungdo principal atender

68 Ren. TST, Sao Panlo, vol. 85, n* 2, abr/jun 2019



DOUTRINA

e escoltar magistrados e desembargadores, enquanto aos demais vigilantes e
guardids incumbia somente a guarda patrimonial da institui¢ao.

A Magistrada Junia Méarcia Marra Turra, em sua atuagdo na 14* Vara
do Trabalho de Belo Horizonte, reconheceu a equiparacao salarial pretendida,
nos termos do art. 461, e seus paragrafos, da CLT, porquanto comprovado nos
autos que a guardia sempre exerceu suas atividades em igualdade de condicdes
em relagdo ao colega homem, recebendo, porém, remuneragao inferior a dele.

O Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido, ao julgar o Recurso
Ordinario do Processo 00484-2007-014-03-00-8-RO, confirmou a sentenca.

b) Discriminagdo contra a mulher: dispensa discriminatoria

Emblematico também foi o caso da bancaria que procurou a Justi¢a do
Trabalho relatando ter sido vitima de rebaixamento profissional e, em seguida,
dispensada por justa causa no dia 08.03.2011, exatamente no Dia Internacional
da Mulher.

O caso foi julgado pelo juiz Francisco José dos Santos Junior da 1* Vara
do Trabalho de Divindpolis, que, depois de examinar o conjunto probatorio,
ponderou que: “Tudo isso faz crer que a dispensa da reclamante exata e sim-
bolicamente em 08.03.2011, Dia Internacional da Mulher, de fato nao foi por
acaso, mormente porque, pela tese de defesa, poderia a dispensa ter ocorrido
antes ou depois” (BRASIL, 2019).

O magistrado examinou o conteudo das transcri¢des da conversa contida
nos CDs juntados ao processo pela bancaria, considerando comprovado que
o assédio moral teve inicio com a tomada da superintendéncia onde atuava a
bancéria pelo colega, redugao salarial, estornos de créditos bancarios e nitida
intengdo de alcancar a dispensa por justa causa da bancaria (BRASIL, 2019).

O juiz verificou, ainda, que houve insinuagdes do superintendente a
condicao de mulher da bancaria, durante sua conversa com ela, transcrita no
processo. Destacou o seguinte trecho: “Acho e, por favor, te peco que em
qualquer circunstancia ali fora vocé reserve isso, né? Eu ndo acho que seja
uma fungdo que encaixe legal na pessoa de uma mulher. (...)” (BRASIL, 2019).

Por fim, o Magistrado entendeu que o conteudo do didlogo do CD fazia
crer que a dispensa da bancaria foi planejada para acontecer simbolicamente
em 08.03.2011, Dia Internacional da Mulher. Fundamentou que restou com-
provado que, apos a saida da bancaria da superintendéncia, ali permaneceram
trabalhando apenas homens e ponderou:
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“Essa mesma postura machista muito explica a pressdo sofrida
pela reclamante para que deixasse o cargo de gerente de negdcios, pos-
tura inaceitavel em qualquer tempo, muito menos nos dias de hoje, no
qual todo o nosso ordenamento juridico busca incessantemente inserir e
valorizar a mulher no mercado de trabalho.” (BRASIL, 2019)

Acrescentou que a apuragdo interna feita pelo banco também trouxe
tracos de como o superintendente ultrapassava os limites do poder diretivo e
disciplinar que detinha, concluindo pelo assédio moral, sob o argumento de
que a bancaria perdeu comissdo e teve reducao salarial e estornos indevidos,
arrematando, com a sua dispensa por justa causa, o quadro de episodios que
levaram a marginalizacdo profissional da trabalhadora, com afeta¢do da saude
dela. Os valores das indenizagdes deferidas pelo juiz sentenciante totalizam
mais de 60 mil reais (BRASIL, 2019).

O TRT mineiro, ao apreciar o Recurso Ordinario — Processo 00917-2011-
057-03-00-0-RO, manteve a condenagdo (BRASIL, 2019).

¢) Discriminagdo contra a mulher na construg¢do civil: falta de acesso
ao banheiro e assédio sexual

Cimento, tijolos, concreto, poeira ndo sdo elementos que excluem a
presenca feminina na construc¢ao civil, inclusive, “lugar de mulher ¢ onde ela
quiser” é o slogan que sintetiza a luta pela igualdade e simboliza a nova gera-
¢do em que se destaca a “Mulher em Construgao”, nome dado a uma ONG do
Rio Grande do Sul. Cuida-se de um projeto social que incentiva mais do que
a qualificagdo profissional, despertando a consciéncia pela discriminacao de
género no setor.

Nao obstante isso, a Justica do Trabalho de Minas Gerais ainda tem
enfrentado agdes de trabalhadoras da construcdo civil, que denunciam nitido
sexismo no local de trabalho. Na 1* Vara do Trabalho de Jodo Monlevade, a
magistrada Maria Irene Silva de Castro Coelho, apds exame do conjunto proba-
torio, constatou que uma empresa de engenharia ndo disponibilizava banheiros
femininos e em boas condi¢des de higiene nos locais de trabalho e, ainda, que
a empregada, operadora de pa carregadeira, sofria assédio sexual por parte de
um superior hierarquico (BRASIL, 2019).

Depoimentos de testemunhas revelaram que havia varias mulheres
trabalhando no canteiro de obras, no entanto, o empregador, além de fornecer
banheiros quimicos distantes do canteiro de obras, estes ndo eram destinados
ao publico feminino, sendo a limpeza bastante precaria. Uma das testemunhas
evidenciou ter presenciado a autora ser assediada sexualmente no local de tra-
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balho pelo encarregado e contou que este comentava na empresa que a autora
“estava se fazendo de dificil”, mas que, se ele pressionasse, ela ficaria com ele
por medo de perder o emprego” (BRASIL, 2019).

No tocante a inexisténcia de banheiros femininos, a magistrada funda-
mentou que a conduta afronta a NR-24, item 24.1.2.1, do Ministério do Tra-
balho e Emprego. “Incumbe ao empregador fornecer ao trabalhador todas as
condigdes para o desenvolvimento de seu mister, e, ainda mais, daquelas que
atingem diretamente a preservagdo de sua intimidade”, acrescentando que a
separagdo de banheiros por sexo decorre de obrigagao legal, que ndo pode ser
negligenciada pelo empregador (BRASIL, 2019).

Concluiu que o tratamento inadequado causou dano moral a reclaman-
te e condenou a reclamada ao pagamento de indenizagdo no importe de R$
10.000,00: “Trata-se de situa¢ao constrangedora e humilhante, que violou a
sua integridade psiquica, vilipendiando direitos da personalidade, como liber-
dade sexual, honra, imagem, vida privada, intimidade e dignidade pessoal e
profissional” (BRASIL, 2019).

A decisao foi confirmada em 2° grau (o nimero do processo foi omitido
para preservar a privacidade das pessoas envolvidas).

d) Discriminag¢do masculina: empresa de cosméticos indenizou empre-
gado que ndo foi promovido a gerente por ser homem

A discriminagdo contra a mulher, homossexuais e transexuais no mercado
de trabalho ¢ mais comum, entretanto, o homem também pode ser discriminado
no trabalho.

E um caso raro de “misandria” enfrentado pela 7* Turma do TRT de
Minas Gerais, em que um trabalhador ndo conseguiu preencher o cargo de
gerente de uma empresa especializada em produtos de beleza por ser homem.

A juiza convocada Sabrina de Faria Froes Ledo, relatora do recurso da
empresa, Processo 0001684-70.2013.5.03.0106 RO, considerou claramente
demonstrado, por meio de prova testemunhal, que a empresa discrimina os seus
empregados do sexo masculino no processo de selegdo para o cargo de gerente
e fundamentou: “o procedimento ¢ odioso e viola o art. 5°, caput, e inciso I,
da CR/88, que vedam a discriminagdo em razao de género” (BRASIL, 2019).

A testemunha levada aos autos pelo empregado declarou que os homens
nao podiam ocupar oficialmente o cargo de gerente e, por isso, o reclamante
teria sido preterido entre os candidatos ao posto e que tal impedimento era de
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conhecimento de todos na empresa, sendo, inclusive, mencionado abertamente
pela gerente (BRASIL, 2019).

Diante da comprovacao da pratica discriminatoria em razao de género,
a 7* Turma do TRT da 3* Regido manteve a sentenga que condenou a empresa
de cosméticos ao pagamento de indenizacdo por danos morais, no valor de
R$ 7.000,00, fundamentando que a pratica empresarial fere o principio isond-
mico e demonstra evidente “discriminagao sem explica¢ao razoavel, de modo
a segregar o empregado do sexo masculino a determinado posto no local de
trabalho”, situacao injustificavel, na sociedade moderna, em que “ndo faz mais
sentido a separagdo entre tarefas masculinas e femininas” (BRASIL, 2019).

e) discriminagdo em face de orientagdo sexual

A questao da sexualidade tem apresentado reflexos no mundo do trabalho,
inclusive, questoes envolvendo o sexismo trazem a tona casos concretos que
revelam violagdo a liberdade de género e de orientagdo sexual dos trabalhadores,
em especial os homossexuais, transexuais e travestis.

A fim de conquistar espaco no mercado de trabalho, os homossexuais,
transexuais e travestis tém enfrentado bravamente a homofobia, levando aos
tribunais casos que buscam vencer preconceitos e ensejam reparagao pela
violagdo a dignidade humana.

E o caso analisado pela magistrada Aline Paula Bonna, em sua atuacgao
na 30* Vara do Trabalho de Belo Horizonte, das empregadas discriminadas na
empresa, por manterem relacionamento homossexual.

As provas testemunhais colhidas nos autos evidenciaram a fala do gerente,
no sentido que teria que dispensar uma ou ambas as empregadas, por formarem
um casal de lésbicas, haja vista que a homossexualidade delas estava gerando
muitos comentarios no ambiente de trabalho. Ademais, um dos motoristas da
empresa teria dito, de forma preconceituosa, a uma das empregadas que “alguns
minutinhos com ele as faria deixar de gostar de mulher” (BRASIL, 2019).

Assim, considerando que a empregadora, sabedora dos preconceitos lis-
tados, ndo tomou nenhuma atitude para proteger as mulheres homossexuais ou
para cessar tal situacdo, a juiza reconheceu o dano psicoemocional presumido e
concluiu pela condenagéo arbitrada ao montante de R$ 7.000,00, argumentando:

“Em consonancia com os valores supremos da liberdade, do bem-
estar e da igualdade, no ambito de uma sociedade fraterna, pluralista e
sem preconceitos, fundada na harmonia social, consagrados no pream-
bulo da Constitui¢do da Republica, o inciso X de seu art. 5° consagrou
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a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem
das pessoas, assegurando o direito a indenizagao pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagdo.” (BRASIL, 2019)

A magistrada frisou que o dano esta implicito no carater depreciativo
dos comentarios feitos pelos empregados da reclamada.

A empresa recorreu, mas diante da constatagdo da pratica discriminatoria
o TRT da 3* Regido decidiu manter a sentenga.

f) dispensa discriminatoria de empregado com HIV

A Magistrada Ana Cristina da Silva, da 1* Vara do Trabalho de Olinda/
PE, ao julgar o Processo 0000409-49.2015.5.06.0101, condenou a reclamada
ao pagamento de indenizagdo por danos morais, no importe de RS 10.000,00,
em fung@o da comprovagao de constrangimento em face da homossexualidade
do trabalhador, bem como pela dispensa discriminatoria por doenga grave —
portador de HIV.

Restou comprovado nos autos que, por ter assumido ser homossexual
e portador de HIV, o trabalhador passou a ser constrangido pelo preposto da
empresa, tendo, inclusive, sido acometido por uma depressdo em face dos maus
tratos. A Juiza argumentou que:

“Nas hipoteses em que o empregado se encontra acometido por
enfermidade grave, o direito potestativo do empregador, de demitir
sem justo motivo, encontra limites nas diretrizes constitucionais acima
indicadas. O empregador deve concretizar a fung¢ao social da empresa
(arts. 5°, XXIII, e 170, III, da CF), assumindo uma postura condizente
com os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, e de
valorizacao do trabalho.

E com base nesses fundamentos que se presume discriminatoria
a dispensa do portador de HIV. Trata-se, contudo, de presunc¢ao relativa,
recaindo sobre o empregador o 6nus de comprovar que nao tinha ciéncia
da condigdo do empregado ou que o ato de dispensa teve motivagao licita.
Desse 0nus, a reconvinda ndo se desonerou.

No caso dos autos, ¢ incontroverso que o reclamante é portador
de HIV, tendo sido comprovado pela prova testemunhal que tal fato era
de conhecimento publico na empresa. Restou comprovado, ainda, que o
reconvinte era discriminado pela superior hierarquica, em razao do HIV,
o que ratifica a tese da dispensa discriminatdria. Ante todo o exposto,
entendo que o ato de demissao foi discriminatorio e ilegal e configura o

Ren. TST, Sao Panlo, vol. 85, n* 2, abr/jun 2019 73



DOUTRINA

dano moral de per si, diante do impacto negativo que esta conduta traz
para o portador de doenca tdo delicada, desgastante e grave que ¢ a HIV.

Assim sendo, encontram-se provados os requisitos especificos para
o seu deferimento: o ato ilicito, culpa do agente, implemento do dano e
o nexo de causalidade.

Pelos fundamentos acima alinhados, julgo procedente o pleito ¢ ar-
bitro a condenacao da reclamada ao pagamento do valor de R$ 10.000,00
a titulo de indenizagdo por danos morais.” (BRASIL, 2019)

Calcando-se nos fundamentos supratranscritos, a Juiza reconheceu o
dano moral indenizavel e decidiu pela reintegracdo do trabalhador, nos termos
da Sumula n°® 443 do TST, que dispde, in verbis:

“SUMULA N° 443 do TST. DISPENSA DISCRIMINATORIA.
PRESUNCAO. EMPREGADO PORTADOR DE DOENCA GRAVE.
ESTIGMA OU PRECONCEITO. DIREITO A REINTEGRACAO —
Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012. Presume-se
discriminatoria a despedida de empregado portador do virus HIV ou de
outra doenga grave que suscite estigma ou preconceito. Invalido o ato,
o empregado tem direito a reintegracdo no emprego.”

Desse modo, reconheceu-se o direito do trabalhador, portador do virus
HIV, a reintegragdo ao emprego, em razao de sua dispensa presumir-se discri-
minatoria, com fulcro nas garantias constitucionais relativas ao direito a vida, ao
trabalho e a dignidade da pessoa humana, e o repudio a atitude discriminatoria
dispostos nos arts. 1°, Il e IV, 3°, IV, 5°, caput e XLI, 170 e 193 da Constituicao
da Republica de 1988.

5 — Conclusao

Demonstrou-se, nessas breves linhas, que o problema da discriminagao
de género no trabalho € corriqueiro e se manifesta nas mais variadas vertentes.

Em geral, os homens recebem salarios maiores que as mulheres, ainda
que exergam a mesma fungao. Mas nao ¢ so. Foram apresentadas atitudes dis-
criminatdrias relacionadas a homofobia, contra homem, dispensas arbitrarias
por doenga; ou seja, o sexismo, infelizmente, ainda é recorrente na Justica do
Trabalho.

O estudo de casos aqui apresentados demonstra que as iniciativas de
promogdo da equidade de género no mundo corporativo, contempladas em
programas de responsabilidade social empresarial, t€m produzido avangos
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lentos e dependem de agdes efetivas para expurgar a discriminagdo de género
no ambito das relacdes de trabalho.

Apesar de a legislacdo trabalhista, em vigor, proteger o trabalhador, mui-
tas mulheres, homossexuais e transgéneros continuam sofrendo discriminagao
no mercado de trabalho brasileiro, uma vez que algumas ocupagdes ainda sao
vistas como tipicamente masculinas ou femininas, em razdo da prevaléncia
de uma cultura machista, heranga de uma sociedade marcadamente patriarcal.

Assim, sugere-se uma nova divisao sexual do trabalho, baseando-se na
nogdo de corresponsabilidade social pelas atividades profissionais, pela qual
deve haver respeito e igualdade de género em todas as suas variagoes.

Conscientizar os empregados que cada um tem o seu valor, indepen-
dentemente de sexo, raca ou outros aspectos pode ser o primeiro passo para
a constru¢do de uma relagdo de trabalho saudavel e igualitdria. A mudanga
de mentalidade deve partir dos lideres das organizagdes, pois a igualdade de
género € questdo de justi¢a social e se funda no enfoque baseado nos direitos
e na eficiéncia econdmica.

Segundo a OIT, o trabalho decente é aquele produtivo e adequadamente
remunerado, exercido em condig¢des de liberdade, equidade e seguranga, sem
qualquer forma de discriminagdo, sendo, ainda, capaz de garantir uma vida
digna a todas as pessoas que dele sobrevivem.

Logo, combater o sexismo ainda presente no local de trabalho é uma
forma de compatibilizar a realidade laboral ao respeito a dignidade humana
do trabalhador. Afinal, trabalho digno ¢ aquele exercido em ambiente sem
preconceitos de género, raga ou orientacao sexual.
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DIREITO DE INDENIDADE
RIGHT OF INDEMNITY

Fabiano Coelho de Souza®
Igor Vilas Boas Sahb™

RESUMO: O presente trabalho destina-se ao exame do direito de indenidade, com
énfase sobre o0s aspectos conceituais, a origem, os fundamentos, a interpretagdo das
normas, bem como a incidéncia pratica do instituto na realidade brasileira.

PALAVRAS-CHAVE: Indenidade. Represalia. Discriminagdo. Igualdade.

ABSTRACT: The present work is devoted to the examination of the Right of Indemnity,
with emphasis on the conceptual aspects, the origin, the fundamentals, the interpretation
of the norms, as well as the practical incidence of the institute in the Brazilian reality.

KEYWORDS: Indemnity. Retaliation. Discrimination. Equality.

1 — Introducao

funcdo central do Direito do Trabalho é a melhoria das condigdes de

pactuagdo da forca de trabalho na ordem socioeconémica (CF, art. 7°,

caput) ¢ a pacificacdo da relacdo entre capital e trabalho, no campo
individual e coletivo. Nesse sentido, a Republica Federativa do Brasil tem como
fundamentos os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (CF, art. 1°, TV)L.
Esses principios correspondem a decisdes politicas fundamentais do constituinte
originario e, por essa razao, a ordem economica e cada um de seus agentes estdo
vinculados a esses dois bens, ndo obstante, a sistematizacdo concertada com
o Direito do Trabalho, em observancia aos tratados internacionais de direitos
humanos, implicam que a ordem econdmica esta subordinada ao primado do
trabalho e a Republica deve estar fundada na ordem social?.

* Juiz Titular da 4 Vara do Trabalho de Goidania (GO); doutorando em Direitos Humanos pela UFG;
mestre em Direito pela PUC-GO; foi juiz no TRT-10 (1998/99), juiz auxiliar da Vice-Presidéncia do
TST (2014-2016) e da Presidéncia do TST/CSJT (2016-2018), coordenador nacional do Processo
Judicial Eletrénico na Justica do Trabalho (biénio 2016-2018); professor da Escola de Direito de
Brasilia (IDP) e dos cursos de pos-graduagao do IDP, ATAME, IPOG, REDE JURIS, ESA-GO/UFG
e UNYLEYA.

**  Advogado; membro da Comissdo de Direito Constitucional e Legislagdo da OAB/GO; pos-graduado
em Direito Publico pela Universidade de Rio Verde; professor de Direito do Trabalho em cursos
preparatorios para concursos publicos.

1 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 16. ed. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 134.

2 DELGADO, Gabriela Neves et al. Direito constitucional do trabalho: principios e jurisdi¢do consti-
tucional do TST. Sao Paulo: LTr, 2015. p. 82.
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E importante frisar que a hierarquia tradicional das fontes juridicas fixa-
se pela extensdo da eficacia e intensidade normativa do diploma, concentradas
essas qualidades mais firmemente na Constituigdo Federal e, em grau menor,
nos diplomas normativos de carater inferior (principios da constitucionalida-
de e da legalidade)’, lado outro constroi-se, no Direito do Trabalho, de modo
plastico e variavel, elegendo para seu vértice dominante a norma que mais se
aproxime do carater teleolégico do ramo justrabalhista®. E o que se denomina
no direito laboral de principio da protecdo, mais especificamente na diretriz da
incidéncia da norma mais favoravel.

E o que também se extrai do dialogo das fontes’, em que as normas ju-
ridicas ndo se excluem — supostamente porque pertencentes a ramos juridicos
distintos —, mas se complementam, permitindo a utiliza¢ao de normas alheias
ao campo laboral de modo subsidiario®, como admite expressamente a CLT,

3 Nessa linha, invocamos a tradicional licdo de Hans Kelsen, para quem “a Constituigdo ndo se limita,
igualmente, a determinar o processo para a producao de normas juridicas gerais — o chamado processo
legislativo — e sim mui frequentemente determina, no minimo negativamente, o conteudo de futuras
leis, ao excluir certos conteudos” (Teoria geral das normas. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1986.
p. 331).

4 Para melhor delimitar tal ideia, lembramos José Augusto Rodrigues Pinto, que afirma que “tal hie-
rarquia, em Direito do Trabalho, ndo suporta uma aplicagdo absolutamente inflexivel. A atuagdo de
algum dos principios de conteudo notavelmente social e tutelar do economicamente fraco, modelando
a disciplina da relagdo de emprego, exige certa plasticidade, nesse terreno. E o caso, em termos latos,
do principio da protegdo, e em termos estritos, das regras de aplicagdo da norma mais favoravel ou do
reconhecimento da condi¢do mais benéfica” (Curso de direito individual do trabalho. 3. ed. Sao Paulo:
LTr, 1997.p. 91).

5 Sobre a teoria do dialogo das fontes: MARQUES, Claudia Lima. Dialogo entre o Codigo de Defesa do
Consumidor e 0 novo Caédigo Civil: do “dialogo das fontes” no combate as clausulas abusivas. Revista
de Direito do Consumidor, Sao Paulo, RT, jan./mar. 2003. “Na belissima expressao de Erick Jayme,
¢ o atual e necessario ‘didlogo das fontes’ (dialogue de sources) a permitir a aplicagdo simultanea,
coerente e coordenada das plirimas fontes legislativas convergentes. ‘Didlogo’ porque ha influéncias
reciprocas, ‘dialogo’ porque ha aplicagdo conjunta das duas normas a0 mesmo tempo ¢ a0 mesmo
caso, seja complementariamente, seja subsidiariamente, seja permitindo a opgao voluntaria das partes
sobre a fonte prevalecente (especialmente em matéria de convengdes internacionais e leis modelos)
ou mesmo permitindo a opgao por uma das leis em conflito abstrato. Uma solugao flexivel e aberta,
de interpenetragdo ou mesmo a solu¢do mais favoravel ao mais fraco da relagdo (tratamento diferente
dos diferentes)”.

6 “RECURSO DE REVISTA. DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS ASSEGURADOS EM
NORMA COLETIVA. AJUIZAMENTO DEACAO CIVIL PUBLICA. POSSIBILIDADE. CARATER
INSTRUMENTAL DO DIREITO PROCESSUAL. ACESSO A JU STICA. DIALOGO DAS FONTES.
ADEQUACAO DA VIA ELEITA. Levando-se em conta o carater instrumental do direito processual
e, principalmente, no que diz respeito a tutela coletiva, rejeita-se a ideia de que cada fonte formal do
direito deve ser interpretada de modo isolado, dando-se lugar ao que, modernamente, a doutrina intitula
Didlogo das Fontes. Esse método hermenéutico tende a evitar antinomias, incompatibilidades e falta
de coeréncia no ordenamento juridico, porquanto a Constitui¢do Federal, os Codigos, Consolidagdes
e todas as demais normas se complementam, ao invés de se excluirem. Isso possibilita a aplica¢do
conjunta de mais de uma norma (inclusive processual) para a mesma hipotese fatica. Toda agdo de
cumprimento (art. 872 da CLT), promovida por sindicato, ¢ também uma agao civil coletiva (art. 93 do

80 Ren. TST, Sao Panlo, vol. 85, 1* 2, abr/jun 2019



DOUTRINA

no art. 8°, § 1.

Nesse diapasio, o presente trabalho tem como objetivo analisar o direito
de indenidade, compreendido como a imunizacao do contrato ¢ das condi¢des
de trabalho contra atos patronais de represalia ao trabalhador que, de algum
modo, exercita ou reivindica um direito.

2 — Conceito do direito de indenidade

O direito de indenidade consiste na garantia pela qual o trabalhador pode
exercer livremente um direito fundamental sem sofrer represalias por parte do
empregador. A ideia foi bem desenvolvida pelo Ministro Augusto César Leite
de Carvalho, para quem o ato de represalia ¢ radicalmente nulo, pois tolerar a
represalia patronal importaria subtrair o direito a liberdade ou a uma prestacao
de direito social, impedindo a sua realizagdo material®.

Na distingao classica entre direitos e garantias, formulada pelo Direito
Constitucional’, a indenidade trata-se de garantia, e ndo de direito, pois ndo se
materializa como um bem juridico pertencente ao individuo, mas, sim, viabiliza
a efetividade destes bens tutelados ao trabalhador. Na pratica, o ordenamento

CDC). As regulamentagdes desses instrumentos processuais sdo harmonicas e se complementam com
um s6 objetivo: alargar o acesso a justica previsto no art. 5°, XXXV, da Constitui¢ao Federal. Assim,
no caso vertente, o autor possui interesse de agir, uma vez demonstrado que a via processual por ele
escolhida (agdo civil publica) ¢ idonea a tutela de direitos individuais homogéneos assegurados em
normas coletivas. Recurso de revista conhecido e provido.” (RR 839-37.2012.5.08.0008, Rel. Min.
Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, j. 03.06.2015, 3* Turma, DEJT 12.06.2015) (grifos nossos)

7  CLT: “Art. 8° As autoridades administrativas e a Justi¢a do Trabalho, na falta de disposi¢des legais
ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros
principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com
0s usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou
particular prevaleca sobre o interesse publico. § 1° O direito comum sera fonte subsidiaria do direito
do trabalho. (...)”

8  CARVALHO, Augusto César Leite de. Garantia de indenidade no Brasil: o livre exercicio do direito
fundamental de acdo sem o temor de represaria patronal. Sdo Paulo: LTr, 2013. p. 112.

9 André Ramos Tavares, invocando as ligdes de Ruy Barbosa afirma que “¢ imperioso separar as disposi-
¢Oes meramente declaratorias, que sdo as que imprimem existéncia legal aos direitos reconhecidos, € as
disposigdes assecuratorias, que sao as que, em defesa dos direitos, limitam o poder. Aquelas instituem
os direitos; estas, as garantias” (Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 602).
Cabe trazer a lembranga a ponderagao de Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncia Martires Coelho e Paulo
Gustavo Gonet Branco, para quem “nem sempre, contudo, a fronteira entre uma e outra categoria se
mostra limpida — o que, na realidade, ndo apresenta maior importancia pratica, uma vez que a nossa
ordem constitucional confere tratamento univoco aos direitos e garantias fundamentais” (Curso de
direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 258).
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juridico seria vago e ineficiente caso desprovido de mecanismos procedimentais
que assegurem os direitos enunciados!®.

Como expressa Alvares Alonso'!, a represalia é bem visivel na despedida
em razao do ajuizamento de acdo judicial, mas ndo se resume a tal conduta,
podendo envolver despedidas, sangdes disciplinares, transferéncias, remogdes,
alterag@o funcional, privacao de complementos salariais, entre outras circuns-
tancias, que podem ocorrer em qualquer fase do contrato de trabalho, seja antes,
durante o seu desenvolvimento ou apds sua cessagdo. O que importa, para sua
incidéncia, é notar se o empregador estd impondo retaliagdo pela manifestagdo
reivindicatoria do trabalhador.

Admitindo a amplitude da garantia de indenidade, a jurisprudéncia do
Tribunal Superior do Trabalho apresenta, por exemplo, precedentes repreen-
dendo condutas patronais de represalia ao exercicio do direito de agdo'? e ao
exercicio do direito de greve', deferindo, inclusive, a reintegra¢ao do traba-
lhador prejudicado.

10 Nesse sentido, Manuel Carlos Palomeque Lopes e Manuel Alvares De La Rosa afirmam que “de muito
pouco serviria, certamente, a proclamagao formal de direitos e liberdades, se o texto constitucional ndo
houvesse previsto um sistema especifico, refor¢ado e efetivo, de garantia ou tutela para os mesmos, indo
além dos mecanismos comuns de prote¢ao aos direitos previstos no ordenamento juridico” (Derecho
del trabajo. 14. ed. Madri: Ramon Areces, 2006. p. 125).

11 ALONSO, D. Alvarez. La garantia de indemnidad del trabajador frente a represalias empresariales.
Albacete: Bomarzo, 2005. p. 95.

12 “RECURSO DE REVISTA DO RECLAMANTE INTERPOSTO SOB A EGIDE DA LEI N°
13.015/2014. DISPENSA DISCRIMINATORIA. RETALIACAO PELO AJUIZAMENTO DE ACAO
TRABALHISTA. REINTEGRACAO. O Tribunal Regional deferiu ao reclamante indenizagio por dano
moral em razdo de dispensa arbitraria e discriminatoria (mero ajuizamento de reclamagao trabalhista
contra a empresa). Em casos semelhantes ao dos autos, esta Corte tem entendido que a dispensa de
empregado como forma de retaliagdo ao exercicio regular de um direito configura abuso do direito
potestativo do empregador. Na hipdtese dos autos, demonstrada a ilicitude da conduta, ¢ devida a
reintegracdo do empregado, nos termos do art. 4° da Lei n° 9.029/95. Julgados. Recurso de revista
conhecido e provido. (...)” (ARR 11331-93.2014.5.03.0061, Rel. Min. Marcio Eurico Vitral Amaro, j.
26.06.2018, 8* Turma, DEJT 29.06.2018) (grifos nossos)

13 “RECURSO DE REVISTA DO AUTOR. DANO MORAL. QUANTUM INDENIZATORIO. TRABA-
LHADOR EM GREVE. TELEGRAMA ENVIADO PELA RE COM CONOTACAO DE INTIMIDA-
CAO. PRATICA ABUSIVA DA EMPREGADORA. VALOR ARBITRADO A INDENIZACAO R$
10.000,00 (DEZ MIL REAIS). MAJORACAO INDEVIDA. No caso destes autos, ficou comprovado
que a ré enviou um telegrama ao autor com conota¢do de intimidagdo, em razdo da participa¢do
do obreiro em movimento paredista e que culminou na dispensa discriminatoria do obreiro. Assim,
a indenizagdo arbitrada em R$ 10.000,00 (dez mil reais) revelou-se razoavel e proporcional ao dano
experimentado pelo trabalhador. Diante do exposto, verifica-se que o Tribunal Regional registrou, como
parametro para a fixagdo do valor da indenizagdo do dano moral, a extensdo do dano, as condigdes
econdmicas do agressor e o efeito pedagogico da penalidade, primando pela razoabilidade e propor-
cionalidade, ndo havendo falar em fixagao irrisoria do guantum indenizatério nem em violagao do art.
5°, inciso X, da Constituigdo Federal. Recurso de revista ndo conhecido. INDENIZACAO POR DIS-
PENSA DISCRIMINATORIA. PARTICIPACAO EM MOVIMENTO GREVISTA. LEI N° 9.029/95.
Trata-se de pedido de indenizagdo consubstanciada no pagamento dos salarios correspondentes ao
periodo entre a dispensa discriminatoria do emprego e a efetiva reintegragdo, nos termos do art. 4°,
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Tais julgamentos sdo importantes porque explicitam que a nulidade do ato
de represalia conduz a efeitos inibitorios diversos, incluindo a possibilidade de
retorno ao trabalho'®. Nessa linha, a reintegra¢do nao esta restrita as hipoteses
de garantia de emprego, pois deriva da nulidade da dispensa, em razao de sua
abusividade, a exemplo do que reconhece expressamente o legislador no caso
da dispensa discriminatdria (art. 4° da Lei n® 9.029/95).

3 — Origem do direito de indenidade

A indenidade (indemnidad) tem amplo destaque no Tribunal Consti-
tucional da Espanha, primeiro reconhecendo a conduta de represalia como
sendo um ato discriminatoério, para, em seguida, reconhecer que tal conduta
patronal também viola o direito constitucional a tutela efetiva'®. E, a partir des-
sa constru¢do jurisprudencial, o legislador espanhol incorporou a nulidade de
tais dispensas ao texto legal, conforme art. 17.1 do Estatuto dos Trabalhadores
(Estatuto de los Trabajadores'®). A sintese da referida norma informa que serao
nulas as decisoes do empregador que imponham um tratamento desfavoravel
aos trabalhadores como reacao ante uma queixa efetuada na empresa ou uma

inciso I, da Lei n° 9.029/95. O Regional concluiu que ‘a exposicdo das situagdes faticas sofridas pelo
autor em face a sua dispensa sem justa causa, demonstrou o fato constitutivo do seu direito, a teor do
art. 818 da CLT c/c o art. 333, I, do CPC, de que foi demitido por conta de sua participagdo no movi-
mento grevista, caracterizada, portanto, a dispensa discriminatoria, a qual reconhego nula’. Todavia,
indeferiu a reintegracdo do autor ou a indenizagdo substitutiva prevista no art. 4° da Lei n® 9.029/95,
ante a auséncia de estabilidade do reclamante no emprego. 4 jurisprudéncia desta Corte entende que
o rol da Lei n°9.029/95 ndo é taxativo, admitindo-se outras hipoteses em que é devida a reintegra¢do
do empregado ou a indenizag¢do substitutiva nos casos de dispensa discriminatoria. Considerando
a nulidade da dispensa do reclamante sem justa causa logo em seguida ao seu retorno ao trabalho,
apos a participagdo no movimento paredista, tem-se como discriminatoria a dispensa, fazendo jus
o obreiro a indenizagdo por dispensa imotivada, com o pagamento dos salarios correspondentes ao
periodo entre a dispensa do emprego e a efetiva reintegra¢ao, nos termos do art. 4°, inciso I, da Lei n°
9.029/95. Recurso de revista conhecido e provido. (...)” (ARR 154500-96.2012.5.17.0004, Rel. Min.
José Roberto Freire Pimenta, j. 24.05.2017, 2* Turma, DEJT 02.06.2017) (grifos nossos)

14 Sobre a consideragdo de “nulidade radical” do ato de represalia, tendo a reintegragao por efeito, indi-
camos a leitura de José Antonio Baz Tejedor (La tutela judicial de los derechos fundamentales en el
processo de trabajo. Valladolid: Lex Nova, 2006. p. 229).

15 Para melhor compreensao da evolugdo jurisprudencial espanhola sobre o tema: CARVALHO, Augusto
César de. Obra citada, p. 123-128.

16 “Articulo 17. No discriminacion en las relaciones laborales: 1. Se entenderan nulos y sin efecto los pre-
ceptos reglamentarios, las clausulas de los convenios colectivos, los pactos individuales y las decisiones
unilaterales del empresario que contengan discriminaciones desfavorables por razon de edad, o cuando
contengan discriminaciones favorables o adversas en el empleo, asi como en materia de retribuciones,
jornaday demas condiciones de trabajo por circunstancias de sexo, origen, estado civil, raza, condicion
social, ideas religiosas o politicas, adhesion o no a sindicatos y a sus acuerdos, vinculos de parentesco
con otros trabajadores en la empresa y lengua dentro del Estado espafol.” (Disponivel em: <https://
www.estatutodelostrabajadores.com/al 7-no-discriminacion-en-las-relaciones-laborales/>. Acesso em:
20 mar. 2019)
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acdo judicial destinada a exigir o cumprimento do principio da igualdade ou
da ndo discriminagdo'’.

A indenidade também encontra respaldo em tratados internacionais de
direitos humanos oriundos da Organiza¢do Internacional do Trabalho (OIT).
Tal abordagem faz-se importante, tendo em vista que tais normas internacionais
integram o bloco de constitucionalidade, consistente em direitos fundamentais
reconhecidos pelo § 2° do art. 5° da Constitui¢cdo'® ou, pelo menos, ostentam
carater supralegal, de acordo com a jurisprudéncia contemporanea do Supre-
mo Tribunal Federal. Com isso, cabe na aplicagdo e interpretagdo da norma
juridica a realizagdo do controle de convencionalidade, procedimento pelo
qual a validade das normas internas ¢ auferida mediante o confronto com os
tratados internacionais de direitos humanos, prevalecendo a regra que revelar-
se mais favoravel ao sujeito da protegdo, que, no caso do direito do trabalho,
¢ o trabalhador. Nessa diretriz, citamos as seguintes normas integrantes de
convengdes da OIT:

a) a Convengdo n° 158", sobre o Término da Relagdo de Emprego por
Iniciativa do Empregador, cujo art. 5°, ¢, prevé, entre os motivos que ndo consti-
tuirdo causa justificada para o término da relagdo de trabalho, a apresentagdo de

17 Reconhecendo o protagonismo dos espanhois no tema, podemos citar o seguinte precedente do TST:
“RECURSO DE REVISTA DA RECLAMANTE. MIGRACAO DE PLANO. RENUNCIA DE AQOES.
CEF. IMPOSICAO REGULAMENTAR DE DESISTENCIA DE ACOES JUDICIAIS. PRINCIPIO DA
INAFASTABILIDADE DA JURISDICAO. GARANTIA DE INDENIDADE. Cinge-se a controvérsia
a eficacia de que condicionaram a adesdo ao novo PCS da CEF a exigéncia de rentincia aos direitos nos
quais se fundam as a¢des judiciais que ja estavam em tramitacdo e as que, porventura, fossem ajuizadas.
O caso configura tipico caso de aplicagdo do instituto que a doutrina juridica moderna, sobretudo
espanhola, denomina garantia de indenidade, a qual consiste em técnica de prote¢do do exercicio
dos direitos fundamentais, na busca da ineficdcia dos atos empresariais lesivos a esses direitos dos
trabalhadores. O Supremo Tribunal Federal reconhece a relevincia da pretensdo ligada a garantia de
indenidade, ao considerar que, se ‘de um lado reconhece-se o direito do empregador de fazer cessar
o contrato a qualquer momento, sem que esteja obrigado a justificar a conduta, de outro ndo se pode
olvidar que o exercicio respectivo hd que ocorrer sob a égide legal e esta ndo o contempla como via
obliqua para se punir aqueles que, possuidores de sentimento democratico e certos da convivéncia em
sociedade, ousaram posicionar-se politicamente, s6 que o fazendo de forma contrdaria aos interesses
do coparticipe da for¢a de produ¢dao’ (RE 130.206/PA, Rel. Min. Ilmar Galvao, DJ 14.08.92). Ha
precedentes. Nesse contexto, entende-se que norma interna, exigindo a rentincia do direito de agao para
reivindicar parcelas decorrentes do contrato do trabalho em face da adesdo ao novo PCS da reclamada,
revela-se clausula abusiva a qual consubstancia obstaculo ao direito-garantia constitucional de acesso
ao Judiciario, insculpido no seu art. 5°, inciso XXXV. Recurso de revista conhecido e provido. (...)”
(ARR 377-22.2011.5.05.0195, Rel. Min. Augusto César Leite de Carvalho, j. 18.04.2018, 6* Turma,
DEJT 20.04.2018) (grifo nosso)

18  CF: “Art. 5° (...) § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do nao excluem outros decor-
rentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”.

19  Disponivel em: <http://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_236164/lang--pt/index.htm>. Acesso
em: 20 mar. 2019.
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uma queixa ou participacdo em procedimento estabelecido contra o empregador
por supostas violagdes de leis ou regulamentos, ou apresentacdo de recurso
perante as autoridades administrativas competentes. A vigéncia da referida
convencao no direito brasileiro € objeto de discussao no ambito do STF (ADI
1.625), tendo em vista a unilateralidade da dentincia da norma internacional
pelo Presidente da Republica. Porém, ainda que se conclua que a convengao
ndo estd em vigor no Brasil, ¢ possivel cogitar de sua aplicacdo como regra
de direito comparado para suprir lacuna normativa, conforme autorizado no
caput do art. 8° da CLT;

b) a Convengdo n°155%°, sobre a Seguranca ¢ Satude dos Trabalhadores,
indicando no art. 5°, e, a necessidade de que a politica nacional laboral de segu-
ranga e saude devera levar em consideracao a protecao dos trabalhadores e de
seus representantes contra toda medida disciplinar empreendida pelo emprega-
dor, em razdo de conduta obreira reivindicatoria em matéria de meio ambiente
do trabalho. Essa perspectiva ¢ fundamental para a prote¢do da integridade
fisica e mental dos trabalhadores, na medida em que garante o didlogo com a
empresa ou até mesmo denuncias a 6rgaos fiscalizatorios acerca de condigdes
adversas de trabalho, permitindo a concretizagdo da regra constitucional de
redugdo dos riscos inerentes ao trabalho (CF, art. 7°, XXII);

Naio obstante, a Convencdo n°111?' da OIT tem sido invocada nos casos
envolvendo indenidade, haja vista que a conduta patronal abusiva configura
ato discriminatério. E que a conduta obreira de reivindicar um determinado
direito ndo constitui critério razoavel de discriminagao, seja para permanéncia
no emprego ou para manutengao de uma determinada condicdo de trabalho.
Assim, o direito de indenidade possui forte origem no principio da igualdade
e na proibi¢do de discriminagdes, notadamente com fulcro ao pleno acesso
a justica.

4 — Fundamentos da indenidade e respaldo juridico no Brasil

A indenidade envolve o direito de ndo discriminacdo, ja que, com a
retaliacdo, o empregador elege um critério ndo razoavel (o nao exercicio ao
direito de agdo ou de reivindicacdo) como premissa necessaria a permanéncia
no emprego, fungdo ou condigdo juridica do trabalhador (CF/88, art. 3°, 1V,
e art. 5°, XXXV e XLI). Por isso, a jurisprudéncia trabalhista brasileira vem

20 Disponivel em: <http://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_236163/lang--pt/index.htm>. Acesso
em: 20 mar. 2019.

21 Disponivel em: <http://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_235325/lang--pt/index.htm>. Acesso
em: 20 mar. 2019.
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utilizando a Lei n® 9.029/95 para instrumentalizar a garantia de indenidade,
conferindo imunidade ao trabalhador que reivindica seus direitos, em oposi-
¢do a represalias patronais injustificadas. A referida lei proibe a exigéncia de
atestados de gravidez ¢ esterilizacdo, e outras praticas discriminatorias, para
efeitos admissionais ou de permanéncia da relagdo juridica de trabalho. No
entanto, importante frisar que a aplicagdo ¢ alcance desta lei demandaram
alguns esforgos hermenéuticos.

Em sua redagao original, a lei mencionava (art. 1°), a proibigao de adogao
de pratica discriminatoria e limitativa para efeito de acesso a relagao de emprego
ou sua manuten¢ao, por motivo de sexo, origem, raga, cor, estado civil, situacao

familiar ou idade, com a ressalva de protegdo as criangas e adolescentes (CF,
art. 7°, XXXIII). Com isso, discutia-se se alguma situacao discriminatoria nao
captada expressamente pelo legislador estaria ou nao albergada pela disciplina
legal. A questdo era saber se o rol de discriminag¢des proibidas pela lei seria
exaustivo ou exemplificativo.

Sempre compreendemos que o rol era meramente exemplificativo?,
porque a discriminagdo esta, antes de mais nada, subordinada aos ditames da
Convengdo n° 111 da OIT, sobre Discriminagdo em matéria de emprego e ocu-
pacdo. Segundo a mencionada convengao (art. 1°), a discriminagcdo compreende
toda distingdo, exclusdo ou preferéncia fundada na raca, cor, sexo, religido,
opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social, que tenha por efeito
destruir ou alterar a igualdade de oportunidade ou de tratamento em matéria de
emprego ou profissdo, além de outras distingdes consideradas invalidas pelo
Estado-membro da OIT, depois de consultadas as organizacgdes representativas
de empregadores ¢ trabalhadores, quando estas existam, e outros organismos
adequados.

Resolvendo a respectiva polémica, a Lei n® 13.146/2015 alterou a Lei
n® 9.029/95, para indicar a proibi¢do de praticas discriminatorias ligadas ao
sexo, origem, raga, cor, estado civil, situa¢do familiar, deficiéncia, reabilita-
¢do profissional, idade, entre outros, o que pacifica a matéria. Nao obstante,
¢ importante notar que a jurisprudéncia do TST vem apontando que, mesmo

22 E que também sustenta Firmino Alves Lima: “até¢ mesmo como principio que rege as normas que tratam
da discriminagao, as enumeragdes de motivos nos diplomas antidiscriminatorios nao sao limitativas, mas
tao somente indicativas, salvo quando determinada norma pretender atacar uma motivagao especifica
de discriminac¢do” (Mecanismos antidiscriminiatorios nas relagoes de trabalho. Sao Paulo: LTr, 2006.
p. 256).
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antes da alteracdo legislativa, o rol de discriminagdes passiveis de combate era
meramente exemplificativo®.

Assim, considerando a represalia patronal violadora da indenidade como
ato discriminatorio, sera aplicavel o art. 4° da Lei n® 9.029/95%, pelo qual a
nulidade da conduta implica, além da indenizacdo por dano moral, na opgao
do empregado em ser reintegrado, com o pagamento dos salarios e demais
vantagens do periodo de afastamento ou receber indenizacdo compensatoria.
Cabe frisar que tal opcao cabe ao trabalhador prejudicado.

A norma deixa uma duvida: afinal, se o empregado discriminado pleitear
indenizagdo compensatoria, em lugar da reintegracdo no emprego, qual sera o
limite final da apurag@o da indenizacdo?

23 “RECURSO DE EMBARGOS INTERPOSTO NA VIGENCIA DA LEI N° 13.015/2014. INDENIZA-
CAO. DISPENSA DISCRIMINATORIA. PERIODO DE AFASTAMENTO. LEI N° 9.029/95. ROL
EXEMPLIFICATIVO. O art. 1°da Lei n®9.029/95, com a redagao vigente ao tempo do ajuizamento da
reclamagao trabalhista, dispunha ser ‘proibida a adogao de qualquer pratica discriminatoria e limitativa
para efeito de acesso a relagdo de emprego, ou sua manutengdo, por motivo de sexo, origem, raga, cor,
estado civil, situagdo familiar ou idade, ressalvadas, neste caso, as hipoteses de prote¢do ao menor
previstas no inciso XXXIII do art. 7° da Constitui¢ao Federal’. Resta claro, pois, que o legislador quis
coibir a adog¢do de qualquer pratica discriminatéria para acesso a emprego, trazendo, no corpo do
dispositivo, mero rol exemplificativo. Essa intengdo fica mais evidente quando se percebe que, apds
alguns questionamentos, a redagao do art. 1° da Lei n® 9.029/95 foi alterada pela Lei n® 12.146/2015,
para explicitar o que ja era evidente, acrescentando-se apenas o termo ‘entre outros’ apos 0s motivos
que ja citava na redacdo anterior. Constata-se, portanto, que o legislador, ao elencar alguns motivos,
‘entre outros’, ndo pretendeu restringir aqueles pelos quais poderia ser configurada pratica discrimi-
natoria limitativa de acesso ou manutengdo do emprego. Ao contrario, quis deixar evidente o que ja
tinha estabelecido na redagdo original do dispositivo, que havia pratica discriminatoria e limitativa
para efeito de acesso ou manutengdo da relagdo de trabalho por aqueles motivos citados (sexo, origem,
raga, cor, estado civil, situagao familiar, deficiéncia, reabilitagdo profissional, idade), sem prejuizo de
outros mais que configurassem situagao discriminatoria. Dessa forma, tem-se, sem sombra de duvida,
que o art. 1°da Lei n°9.029/95 nunca trouxe rol restritivo, mas apenas exemplificativo, o que conduz
a conclusdo de que, sendo comprovada conduta discriminatoria na dispensa do empregado, tem
aplicacao o diploma legal sob andlise. Por outro lado, o art. 4° da referida Lei n°9.029/95 faculta ao
empregado o direito de optar pela reintegragdo ou percepgdo em dobro da remuneragdo do periodo
de afastamento. No caso, restou comprovado que a dispensa foi retaliatoria, pelo fato de o reclamante
ter ajuizado ag¢do contra a empresa, ¢ o reclamante insiste no recurso de embargos em sua reintegra-
¢do aos quadros da reclamada, com o restabelecimento do pagamento de seus vencimentos mensais.
Assim, havendo perfeita adequagdo aos ditames da Lei n° 9.029/95, determina-se a reintegra¢do do
reclamante ao emprego, com o pagamento de todas as verbas devidas no periodo do afastamento,
corrigidas monetariamente e acrescidas de juros. Recurso de embargos de que se conhece e a que se
da provimento.” (E-RR-807-35.2013.5.09.0892, Rel. Min. Jodo Batista Brito Pereira, j. 26.10.2017,
Subsegao I Especializada em Dissidios Individuais, DEJT 16.03.2018)

24 Lein® 9.029/95: “Art. 4° O rompimento da relagdo de trabalho por ato discriminatério, nos moldes
desta Lei, além do direito a reparacdo pelo dano moral, faculta ao empregado optar entre: (Redagao
dada pela Lei n° 12.288, de 2010) I — a reintegragdo com ressarcimento integral de todo o periodo de
afastamento, mediante pagamento das remuneragdes devidas, corrigidas monetariamente e acrescidas
de juros legais; (Redagao dada pela Lein® 13.146, de 2015) I — a percepgao, em dobro, da remuneragao
do periodo de afastamento, corrigida monetariamente e acrescida dos juros legais”.
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Trés interpretagdes possiveis aparecem:

a) seria devida a apuragdo dos saldrios e vantagens pecuniarias desde o
desligamento irregular até¢ a data da propositura da agao, por ser este 0 momento
em que o empregado faz a opcdo pela indenizagao;

b) a apuragdo seria dos valores devidos da data do afastamento até a data
da primeira decisdo que considerou o carater discriminatdrio do desligamento,
por invocagao da diretriz fixada na Sumula n° 28 do TST (ja cancelada), a in-
dicar que, “no caso de se converter a reintegracao em indenizacao dobrada, o
direito aos salarios ¢ assegurado até a data da primeira decisdao que determinou
essa conversao’’;

c) a apuracdo sera feita até a data do transito em julgado, momento em
que seria apurado o valor da indenizagao.

Temos que a terceira solugao apresentada melhor condiz com o sentido
protetivo do direito do trabalho (regra do in dubio pro operario), além de
traduzir efetivo combate a discriminagao nas relagdes de trabalho. Assim, tal
entendimento é mais adequado por revelar a efetiva indenizagdo substitutiva:
caso o trabalhador opte pela reintegracao, tera apuragdo dos salarios e demais
vantagens até o retorno ao emprego, o que, em geral, ocorrera apds o transito
em julgado; se optar pela indenizagdo compensatoria, esta deve corresponder a
dobra do valor que receberia ao ser reintegrado, premissa que sé sera observada
caso haja apura¢ao pecuniaria da data do desligamento até o transito em julgado
da acdo que reconheceu o carater discriminatorio da despedida.

5 — Defesa coletiva dos trabalhadores por meio da garantia de
indenidade

A indenidade instrumentaliza a prote¢dao dos direitos fundamentais a
ndo discriminagdo e a tutela judicial efetiva. Assim, tratando-se de defesa de
direitos fundamentais, o Ministério Piblico do Trabalho possui legitimidade
para ajuizar agdo civil publica para combater condutas patronais inadequadas.
O protagonismo processual do MPT neste campo estd assegurado pelos arts.
127, caput, e 129, 11 e IX, da Constitui¢do Federal® c/c os arts. 83, incisos

25 CF:“Art. 127. O Ministério Publico ¢ instituicao permanente, essencial a fungao jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individ-
uais indisponiveis. Art. 129. Sao fungdes institucionais do Ministério Publico: (...) III — promover o
inquérito civil e a a¢do civil publica, para a protecao do patrimonio publico e social, do meio ambiente
e de outros interesses difusos e coletivos; (...) IX — exercer outras fungdes que lhe forem conferidas,
desde que compativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representagdo judicial e a consultoria
juridica de entidades publicas”.
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I, 11, TI1, ¢ 84 da Lei Complementar n°® 75/93% ¢ 81, 82, 1, e 91 do Cédigo de
Defesa do Consumidor?’ (microssistema coletivo).

Podemos citar como exemplo a atuacdo do MPT quando visa a anular

e impedir a pratica de atos discriminatorios da empresa, concernentes em dis-
pensa e sangdes de carater pecunidrio a empregados que ajuizaram reclamacao
trabalhista e ndo aderiram ao acordo judicial proposto pela empresa?®.

26

27

28

Lei Complementar n° 75/93: “Art. 83. Compete ao Ministério Publico do Trabalho o exercicio das
seguintes atribui¢des junto aos orgdos da Justica do Trabalho: I — promover as agdes que lhe sejam
atribuidas pela Constituigdo Federal e pelas leis trabalhistas; I — manifestar-se em qualquer fase do
processo trabalhista, acolhendo solicitagdo do juiz ou por sua iniciativa, quando entender existente
interesse publico que justifique a intervencdo; III — promover a acgdo civil publica no ambito da
Justica do Trabalho, para defesa de interesses coletivos, quando desrespeitados os direitos sociais
constitucionalmente garantidos; (...) Art. 84. Incumbe ao Ministério Publico do Trabalho, no ambito
das suas atribuigdes, exercer as fungdes institucionais previstas nos Capitulos I, II, III e IV do Titulo
1, especialmente: (...) Il — instaurar inquérito civil e outros procedimentos administrativos, sempre que
cabiveis, para assegurar a observancia dos direitos sociais dos trabalhadores; (...) V — exercer outras
atribui¢des que lhe forem conferidas por lei, desde que compativeis com sua finalidade”.

Codigo de Defesa do Consumidor: “Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das
vitimas podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo. Paragrafo tnico. A defesa
coletiva sera exercida quando se tratar de: I — interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos
deste codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e
ligadas por circunstancias de fato; I — interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste
codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas
ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagao juridica base; I1I — interesses ou direitos individuais
homogeéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum. Art. 82. Para os fins do art. 81, paragrafo
unico, sdo legitimados concorrentemente: I — o Ministério Publico (...). Art. 91. Os legitimados de que trata
o art. 82 poderdo propor, em nome proprio e no interesse das vitimas ou seus sucessores, a¢o civil coletiva
de responsabilidade pelos danos individualmente softidos, de acordo com o disposto nos artigos seguintes”.
“RECURSO DE EMBARGOS REGIDO PELA LEI N° 11.496/07. PRELIMINAR DE NULIDADE
DO ACORDAO RECORRIDO POR NEGATIVA DE PRESTAGAO JURISDICIONAL. (...) LEGI-
TIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO. ACAO CIVIL COLETIVA. DIREITOS
INDIVIDUAIS HOMOGENEOS. PRETENSAO RELATIVA A DISPENSA E SANCOES DE CARA-
TER PECUNIARIO A EMPREGADOS QUE PROPUSERAM RECLAMATORIA TRABALHISTA
CONTRA A EMPREGADORA E NAO ADERIRAM AO ACORDO JUDICIAL PROPOSTO PELA
EMPRESA. A legitimidade do Ministério Publico do Trabalho para ajuizar agdo civil publica ou agao
coletiva esta assegurada pelos arts. 127, caput, e 129, 11l e IX, da Constituigdo Federal c/c os arts.
83 e 84 da Lei Complementar n® 75/93 e 81, 82, I, e 91 do Codigo de Defesa do Consumidor. Dessa
forma, sempre que restar caracterizada lesdo a uma coletividade definida de trabalhadores e existir,
consequentemente, um ato lesivo a contratos de trabalho, de forma direta ou indireta, o Ministério
Publico do Trabalho tera legitimidade para ajuizar agdo com vistas a tutelar o direito correspondente
em juizo. No caso dos autos, verifica-se que a pretensdo do Parquet visa a anular e impedir a alegada
pratica de atos discriminatorios da empresa, concernentes em dispensa e sangoes de cardter pecunidario
(supressdo de gratificagdes e adicionais), a empregados que ajuizaram reclamatoria trabalhista e ndo
aderiram ao acordo judicial proposto pela empresa. Trata-se de pretensdo relativa a interesse social
relevante, objetivando impedir o alegado abuso do direito potestativo patronal (CF/88, art. 7°, I) como
forma de retaliacdo aos empregados que exerceram o direito fundamental de acesso ao Judiciario que
implicaria afronta aquela outra garantia fundamental prevista na Constituicdo da Republica, concernente
a ndo discriminagdo (CF/88, art. 5° caput e inciso XXXV). A hipotese, se confirmada, configurara
tipico caso de aplicacdo do instituto que a doutrina juridica moderna, sobretudo espanhola, denomina,
na expressdo dos doutrinadores espanhois Casas Baamonde e Rodriguez-Pifiero, garantia de indeni-
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Além do Ministério Publico do Trabalho, o sindicato da categoria
profissional também ostenta legitimidade para atuar em ac¢des que visam
combater atos patronais de represalia ao exercicio ou reivindicagdo de direitos
pelos trabalhadores. E que a Constituigdo Federal (art. 8°, III) estabelece que
cabe ao sindicato a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da
categoria, inclusive em questdes judiciais ou administrativas. Assim, como,
inclusive reconhecido pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal®, a
legitimidade do sindicato para atuar como substituto processual na defesa de
interesses individuais dos trabalhadores lesados ¢ ampla, o que alcangaria a
repressao a atos violadores da garantia de indenidade.

6 — Onus da prova quanto a violagio da indenidade

Em geral, seria inviavel provar a inten¢ao discriminatdria ou de represalia
do empregador, por traduzir aspecto psicologico de dificil demonstracao. Por
isso, a jurisprudéncia vem apontando que o desligamento em seguida ao ajuiza-
mento de acdo trabalhista presume-se discriminatorio, cabendo ao empregador
demonstrar um motivo de ruptura contratual diverso da represalia presumida®.

dade, a qual consiste em ‘uma técnica de protecdo do exercicio dos direitos fundamentais’, na busca da
‘ineficdcia dos atos empresariais lesivos de direitos fundamentais’ dos trabalhadores. Destaque-se que
ndo se cuida, como pareceu a Turma, de direito insusceptivel de tutela por agdo civil coletiva, porque
preponderaria o poder potestativo de resili¢do contratual. O Supremo Tribunal Federal reconhece a re-
levancia da pretensdo ligada a garantia de indenidade, ao considerar que, se ‘de um lado reconhece-se o
direito do empregador de fazer cessar o contrato a qualquer momento, sem que esteja obrigado a justificar
a conduta, de outro ndo se pode olvidar que o exercicio respectivo ha que ocorrer sob a égide legal e esta
ndo o contempla como via obliqua para se punir aqueles que, possuidores de sentimento democratico e
certos da convivéncia em sociedade, ousaram posicionar-se politicamente, s6 que o fazendo de forma
contraria aos interesses do coparticipe da for¢a de producdo’ (RE 130.206/PA, Rel. Min. Ilmar Galvao,
DJ 14.08.92). No ambito desta Subsec¢@o Especializada, ha precedentes que também respaldam esse
entendimento (E-RR 155200-45.1999.5.07.0024, de relatoria do Ministro Lélio Bentes Corréa, DEJT
23.03.2012 e E-RR 7633000-19.2003.5.14.0900, Rel. Min. Ives Gandra Martins, j. 29.03.2012, DEJT
13.04.2012). Logo, diante da relevancia do direito perseguido e da plausibilidade da postulagdo, ndo ha
duvida da legitimidade do Ministério Publico do Trabalho para ajuizar a presente demanda. Recurso de
embargos conhecido e provido.” (E-ED-RR 97400-58.2003.5.19.0003, Rel. Min. Augusto César Leite
de Carvalho, j. 21.06.2012, Subsegao I Especializada em Dissidios Individuais, DEJT 29.06.2012)

29 “RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL. ART. 8°, I1I, DA LEI MAIOR. SINDICATO.
LEGITIMIDADE. SUBSTITUTO PROCESSUAL. EXECUCAO DE SENTENCA. DESNECESSI-
DADE DE AUTORIZACAO. EXISTENCIA DE REPERCUSSAO GERAL. REAFIRMACAO DE
JURISPRUDENCIA. I — Repercussio geral reconhecida e reafirmada a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal no sentido da ampla legitimidade extraordinaria dos sindicatos para defender em juizo
os direitos e interesses coletivos ou individuais dos integrantes da categoria que representam, inclusive
nas liquidagdes e execugdes de sentencga, independentemente de autorizagao dos substituidos.” (RE
883.642 RG, Rel. Min. Presidente, j. 18.06.2015, acérdao eletronico, repercussao geral, mérito, DJe-
124 divulg. 25.06.2015, public. 26.06.2015)

30 “RECURSO DE REVISTA. DISPENSA DISCRIMINATORIA DECORRENTE DO AJUIZAMENTO
DE RECLAMATORIA TRABALHISTA EM DESFAVOR DA EMPREGADORA. ONUS DA PROVA.
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Nesse diapasdo, a nova norma contida no art. 818 da CLT dispde so-
bre trés critérios de distribui¢do do 6nus da prova no processo do trabalho: o
critério tradicional estatico; o critério dindmico imposto por norma juridica,
normalmente invertendo o 6nus da prova; o critério facultativamente adotado
pelo juiz para inversdo do dnus da prova, segundo as peculiaridades do caso
concreto, com fundamento no principio da aptiddo da prova’'. Na hipotese
de discussdo de violacdo da garantia de indenidade, o principio da aptidao
probatoria incidiria para possibilitar a inversdo do 6nus da prova, mediante
decisdo fundamentada do juiz e com a oportunidade de producgdo de provas
pelo empregador, contra quem recaira o encargo processual (art. 818, § 1°, da
CLT, incluido pela Lei n® 13.467, de 2017°%), em observancia ao contraditorio,
ampla defesa e ndo surpresa.

Nao estamos a defender a exigéncia de prova de fato negativo pela em-
presa, e sim, a prova de legitimidade para o ato considerado presumivelmente
de represalia.

E importante frisar que é relativa a presuncio de discriminagio diante da
dispensa seguida do ajuizamento de acdo e, assim, o empregador pode produzir
elementos probatorios que desfagam tal presuncao, permitindo a conclusio de
que a dispensa ndo constituiu ato discriminatorio.

No caso, ¢ incontroverso que a dispensa do autor se deu 13 (treze) dias apés o ajuizamento de agdo
trabalhista contra a ré. Nesse cenario, em que é presumivel o cardter discriminatorio da demissdo,
cabe ao empregador o 6nus da prova da regularidade da dispensa. Isso porque o direito de rescisdo
unilateral do contrato de trabalho, mediante iniciativa do empregador, como expressao de seu direito
potestativo, ndo ¢ ilimitado, encontrando fronteira em nosso ordenamento juridico, notadamente na
Constitui¢ao Federal, que, além de ter erigido como fundamento de nossa Nagdo a dignidade da pessoa
humana e os valores sociais do trabalho (art. 1°, III e IV), repele todo tipo de discriminagao (art. 3°, IV)
e reconhece como direito do trabalhador a protecdo da relagdo de emprego contra despedida arbitraria
(art. 7°, I). No presente caso, emerge dos autos a presuncdo de que a dispensa imotivada do reclamante,
treze dias ap0s ajuizar acdo trabalhista, por iniciativa do empregador, foi discriminatoria e arbitraria,
até porque ndo houve nenhuma prova de que ela tenha ocorrido em razdo dos motivos arguidos pela
ré em sua defesa, constituindo, portanto, afronta aos principios gerais do direito, especialmente os
previstos nos arts. 1°, 111, 3°, IV, 7°, I, e 170 da Constitui¢do Federal. Recurso de revista conhecido e
provido.” (RR 1345-12.2011.5.12.0016, Rel* Min* Delaide Miranda Arantes, j. 20.09.2017, 2* Turma,
DEJT 29.09.2017)

31 Sobre a nova norma contida no art. 818 da CLT: SOUZA Jr., Antonio Umberto de; SOUZA, Fabiano
Coelho de; MARANHAO, Ney; AZEVEDO NETO, Platon Teixeira de. Reforma trabalhista: analise
comparativa e critica da Lei n° 13.467/2017 e da Med. Prov. n® 808/2017. 2. ed. Sdo Paulo: Rideel,
2018. p. 480-488.

32 CLT: “Art. 818. O 6nus da prova incumbe: § 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades
da causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos
deste artigo ou a maior facilidade de obtencdo da prova do fato contrario, podera o juizo atribuir o
onus da prova de modo diverso, desde que o faga por decisdo fundamentada, caso em que devera dar
a parte a oportunidade de se desincumbir do dnus que lhe foi atribuido.”
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Para melhor elucidar a tematica, listamos situagdes que nos parecem
legitimar a despedida do reclamante, sem que se caracterize a pratica discri-
minatoria, cujo 6nus de prova ¢ do empregador:

a) o reclamante praticou falta grave ou vem demonstrando conduta in-
compativel com os deveres de diligéncia e fidelidade no contrato de trabalho.
Aqui recuperamos a ideia de que a reinvindicagdo de um direito pela via judicial
ou extrajudicial ndo imuniza o contrato de trabalho contra o legitimo exercicio
do poder empregaticio, pois o trabalhador ndo esta dispensado das obrigacdes
inerentes ao proprio contrato de trabalho;

b) a empresa demonstra que ha outros empregados com agdo na justiga
e que ndo foram despedidos, circunstancia que afasta a presungdo de discrimi-
nacdo. Assim, tal prova ¢ um indicio de que nao houve um ato de represalia,
ndo obstante, o 6nus probatoério quanto ao efetivo ato de discriminagao passa
a ser do trabalhador;

c) a empresa demonstra que a despedida esta inserida num processo
de renovagdo ou redugdo do quadro de pessoal, provando que outros traba-
lhadores que ndo possuem agado na justi¢a foram despedidos na mesma época
que o reclamante, a induzir a ideia de que o ajuizamento da a¢ao nao foi fator
determinante para o desligamento.

Por fim, citamos que nao se pode condenar e reprimir a despedida apos
o exercicio abusivo do direito de agdo por parte do trabalhador. Assim, julgado
improcedente o seu pedido com imposi¢ao de condenagao por litigdncia de
ma-fé, em especial por alteracdo da verdade dos fatos (CLT, art. 793-B, 11*),
sem desprezar a polémica que envolve o tema, parece-nos que a despedida,
ainda que motivada pelo processo judicial, seré tida por legitima. E que, nesta
hipoétese, ndo se trata de mera represalia patronal ao exercicio do direito de agao,
mas, sim, reago legitima em romper o contrato de trabalho de empregado que
produziu, com seu comportamento processual improbo, a quebra da necessaria
fidicia como elemento de manuten¢do do contrato®*.

33 CLT: “Art. 793-B. Considera-se litigante de ma-fé aquele que: (...) II — alterar a verdade dos fatos”.

34  Tendo em vista o carater bilateral do contrato de trabalho, observam-se direitos e deveres reciprocos, de
ambas as partes, merecendo destaque: “(...) O dever de fidelidade, uma vez que o empregador mantém
relagdo de fiducia, ou seja, confianga, com o empregado, devendo este colaborar com os fins da empresa
(...)” (GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017. p. 102).
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Situacdes a atrair a aplicacido do direito de indenidade

Apbs compreensao do instituto, listamos situagdes que atrairdo a apli-

cacdo da garantia de indenidade:

a) a empresa ameaga dispensar os empregados que nao desistirem de

reclamagdes trabalhistas ajuizadas®, cabendo destacar que tal situa¢ao foi objeto
do primeiro julgamento da SDI-1 do TST, afirmando a garantia de indenidade,
em decisdo cujo relator foi o Ministro Ives Gandra da Silva Martins Filho;

b) a empresa dispensa o empregado pelo fato de depor em processo traba-

lhista na condigdo de testemunha®®, conforme é vedado pelo art. 729 da CLT?’;

35

36

37

“DISPENSA RETALIATORIA. DISCRIMINACAO EM RAZAO DO AJUIZAMENTO DE RECLA-
MATORIA TRABALHISTA. ABUSO DE DIREITO. REINTEGRACAOQ. Demonstrado o cardter
retaliatorio da dispensa promovida pela Empresa, em face do ajuizamento de agdo trabalhista por parte
do Empregado, ao ameagar demitir os empregados que ndo desistissem das reclamatorias ajuizadas, ha
agravamento da situagdo de fato no processo em curso, justificando o pleito de preservagdo do emprego.
A dispensa, nessa hipotese, apresenta-se discriminatoria e, se ndo reconhecido esse cardter a despedida,
a Justica do Trabalho passa a ser apenas a justica dos desempregados, ante o temor de ingresso em juizo
durante a relagdo empregaticia. Garantir ao trabalhador o acesso direto a Justica, independentemente
da atuagdo do Sindicato ou do Ministério Publico, decorre do texto constitucional (CF, art. 5°, XXXV),
e da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 (arts. VIII e X), sendo vedada a discrimina-
¢do no emprego (Convengdes ns. 111 ¢ 117 da OIT) e assegurada ao trabalhador a indenidade frente a
eventuais retaliagoes do empregador (cf. CARVALHO, Augusto César Leite de. Direito fundamental
de acdo trabalhista. Revista Trabalhista: Direito e Processo, Rio de Janeiro, Anamatra/Forense, ano 1,
v. 1, n. 1, jan./mar. 2002). Diante de tal quadro, o pleito reintegratorio merece agasalho. Recurso de
embargos conhecido e provido.” (E-RR 7633000-19.2003.5.14.0900, Rel. Min. Ives Gandra Martins
Filho, j. 29.03.2012, Subse¢do I Especializada em Dissidios Individuais, DEJT 13.04.2012)

“(...) AGRAVO DE INSTRUMENTO INTERPOSTO PELO RECLAMADO. DANO MORAL. DIS-
PENSA DISCRIMINATORIA. DESPEDIDA. RETALIACAO PELO TEOR DO DEPOIMENTO DA
RECLAMANTE, NA CONDICAO DE TESTEMUNHA DO RECLAMADO, EM RECLAMACAO
TRABALHISTA AJUIZADA POR OUTRA EMPREGADA. COMPENSACAO. QUANTUM. PRO-
VIMENTO. Ante uma possivel violagdo do art. 5°, V, da Constituigdo Federal, da-se provimento ao
agravo de instrumento para determinar o processamento do recurso de revista. Agravo de instrumento
a que se da provimento. (...) 4. DANO MORAL. DISPENSA DISCRIMINATORIA. DESPEDIDA.
RETALIACAO PELO TEOR DO DEPOIMENTO DA RECLAMANTE, NA CONDICAO DE TES-
TEMUNHA DO RECLAMADO, EM RECLAMACAO TRABALHISTA AJUIZADA POR OUTRA
EMPREGADA. COMPENSACAO. QUANTUM. PROVIMENTO. Embora a lei nio estabeleca um
parametro rigidamente definido para se apurar o valor da compensacdo por dano moral, a regra re-
comenda que a indenizagao seja suficientemente reparadora, minimizando o sofrimento da vitima, e,
ao mesmo tempo, apta a desestimular a pratica continuada da conduta ilicita. No caso, o valor de R$
50.000,00 (cinquenta mil reais) para a compensagao por danos morais a reclamante, em razao de ter
sido despedida por causa do teor do seu depoimento como testemunha do reclamado em reclamagao
trabalhista ajuizada por outra empregada, mostra-se excessivo e desarrazoado. Em atengao aos principios
da razoabilidade e da proporcionalidade, reduz-se o valor para o importe de R$ 25.000,00. Precedentes.
Recurso de revista de que se conhece e a que se da provimento.” (ARR 68900-49.2009.5.19.0007, Rel.
Min. Guilherme Augusto Caputo Bastos, j. 29.03.2017, 5* Turma, DEJT 31.03.2017)

Segundo Antonio Umberto de Souza Jinior, Fabiano Coelho de Souza, Ney Maranhao, Platon Teixeira
de Azevedo Neto (Manual pratico das audiéncias trabalhistas. Sao Paulo: RT, 2018. p. 206-207): “(...)
a testemunha tem o direito de ndo sofrer represalias em virtude de seu comparecimento a juizo. Nesse
sentido, o art. 729 da CLT impde multa pecuniaria ao empregador que impedir ou tentar impedir que
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¢) a empresa dispensa o empregado por razdes de ordem politico-

partidaria’®;

d) o tomador de servigos que interfere na exclusdo do trabalhador de

seu contrato de prestacdo de servigos em razao do ajuizamento de reclamagao
trabalhista contra o antigo contratado®’, o que demonstrada que a garantia de
indenidade também se presta a garantir a empregabilidade do individuo contra
eventuais condutas abusivas em processo seletivo de emprego ou ruptura;

e) o rebaixamento de fun¢do em virtude de o empregado ndo ceder a

pressdo patronal para desistir de agdo judicial®.

38

39

40

94

empregado seu preste depoimento na Justiga do Trabalho (§ 1°) ou que dispensar seu empregado pelo
fato de haver prestado depoimento como testemunha, sem prejuizo da indenizagdo que a lei estabelega
(§ 2°). Vale esclarecer que tais multas sdo de natureza administrativa, ndo revertendo, pois, a favor
do trabalhador prejudicado. Isso ndo significa, por dbvio, que essas situagdes ndo rendam ensejo,
igualmente, a justas reparagdes no campo da responsabilidade civil. A propdsito, materializando tal
prote¢do do empregado contra represalias patronais, inclusive por participagdo em processo judicial
na condic¢@o de testemunha, a doutrina e a jurisprudéncia trabalhistas tém enunciado o chamado direito
de indenidade, pelo qual o trabalhador ndo pode sofrer represalia em razdo de sua atuagéo processual,
inclusive como testemunha (...)”.

“CONSTITUCIONAL. TRABALHISTA. NULIDADE DE ATO DE DESPEDIDA DE EMPREGADOS
DE SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA, POR RAZOES DE ORDEM POLITICO-PARTIDARIA.
VIOLACAO DO ART. 153, §§ 1°, 5°, 6° E 8°, DA CF/69. Decisdo incensuréavel, por haver-se configurado

fagrante viola¢do ao principio da liberdade de convicgao politica, constitucionalmente consagrado,

ao qual estdo especialmente adstritos os entes da Administragdo Publica. Recurso ndo conhecido.”
(RE 130.206, Rel. Min. Ilmar Galvao, Primeira Turma, j. 17.09.91, DJ 22.11.91, pp-16848, ement.
vol-01643-02. pp-00267, RTJ, vol-00138-01, pp-00284) (grifos nossos)

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO ANTES DA LEI N°
13.015/2014. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. AJUIZAMENTO DE ACAO TRABALHIS-
TA. DISPENSA DISCRIMINATORIA. A jurisprudéncia desta Corte reconhece que a dispensa do
empregado em virtude do ajuizamento de agdo trabalhista ¢ discriminatoria e enseja o pagamento de
indenizagao por danos morais. No caso, o v. acorddo, diante da analise do contexto fatico probatorio
delineado nos autos (em especial, a prova testemunhal), explicitou que, pelo fato de o empregado ter
ajuizado reclamagéo trabalhista em face do Banco do Brasil, foi por este impedido de ser contratado
pela empresa Security, que sucedeu a antiga empregadora, a Concreta, nos servigos de vigilancia do
Banco reclamado, concluindo que a dispensa foi discriminatoria. Com efeito, a ruptura contratual nessas
circunstancias ¢ discriminatoria e atenta contra o direito do empregado de valer-se da agdo judicial para
buscar a reparac@o do direito constitucional de acesso a justica (art. 5°, XXXV, da CF/88), ensejando
a indenizagao por danos morais. Incidéncia do obice da Simula n® 333 do TST a admissibilidade do
recurso de revista. Precedentes do TST. Agravo de instrumento conhecido e desprovido.” (AIRR 620-
47.2010.5.15.0057, Rel* Min* Maria Helena Mallmann, j. 24.05.2016, 2* Turma, DEJT 03.06.2016)
“(...) INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. ACAO JUDICIAL. REBAIXAMENTO DE FUNCAO.
O Tribunal a quo, soberano na analise das provas, corroborou o entendimento do Juizo de 1° grau de que
a CEF destituiu a autora do cargo de confianga que ocupava — gerente de relacionamento — em virtude
de nao ter cedido a pressao para desistir de a¢do judicial em que pretendia a incorporagdo da parcela
CTVA. Ficou rechagada no acérdao regional a argumentagao da CEF de perda da fungdo de confianga
decorrente de maus resultados, constando na decisdo recorrida que no periodo em que a autora ocupava
a geréncia de relacionamento, a agéncia sempre apresentou bons rendimentos financeiros e comerciais,
destacando o fato de ser considerada a melhor agéncia do Pais em 2008 e também obter bons resul-
tados em 2009. Consta ainda da decisdo recorrida o fato de outros gerentes, que desistiram das agoes

Ren. TST, Sao Panlo, vol. 85, n* 2, abr/jun 2019



DOUTRINA

Assim, ressaltamos que a incidéncia do direito de indenidade pressupoe
analisar, caso a caso, se o empregador esta impondo retaliacdo injustificavel
pela manifestacdo reivindicatoria do trabalhador.

8 — Conclusao

O Direito do Trabalho possui um eixo norteador de toda a sua estrutura,
qual seja, a melhoria das condi¢des socioprofissionais do trabalhador. Por isso,
a interpretacdo das normas deve passar por um filtro de constitucionalidade e
convencionalidade, em necessaria e imprescindivel vedagao ao retrocesso so-
cial. Nesse sentido, a Constituicao Federal de 1988, os tratados internacionais
de direitos humanos oriundos da Organizag@o Internacional do Trabalho, e a
legislagdo ordindria, buscam harmonizar o capital e o trabalho.

Nao obstante, sobre o aspecto da hierarquia das normas, o Direito do
Trabalho possui interpretagdo diversa do direito comum, & medida que preva-
lecera na piramide hierarquica aquela norma que melhor expresse e responda
ao objetivo teleologico central justrabalhista, ou seja, o critério da norma mais
favoravel ao hipossuficiente.

Nessa senda, € importante frisar que o direito do empregador de dis-
pensar imotivadamente o empregado (art. 7°, I, da CF), bem como exercer os
poderes diretivos na conducdo de seu empreendimento, ndo € absoluto, e deve
ser sopesado em harmonia dos demais bens juridicos preservados pela ordem
constitucional.

trabalhistas, continuarem nos cargos ocupados, pelo que o Tribunal Regional concluiu ter a CEF agido
de forma retaliadora e discriminatoria ao rebaixar a autora ao cargo de origem. Nesse contexto, ndo se
vislumbra ofensa aos arts. 186 e 187 do Codigo Civil e 468, paragrafo tnico, da CLT. Por fim, diante
da premissa fatica da hipotese descrita nestes autos, o aresto colacionado nao serve para o confronto
de teses porque inespecifico. Incidéncia da Stimula n° 296 do TST. Recurso de revista ndo conhecido.
DANO MORAL. INGRESSO DE ACAO TRABALHISTA CONTRA EMPREGADORA. QUANTUM
INDENIZATORIO. A CEF foi condenada ao pagamento de indenizagio por danos morais em virtude
de destituir a empregada da fungao de gerente de relacionamentos por nao ter cedido as pressdes para
desistir da reclamagao trabalhista que intentara contra a empresa. A e. Corte Regional reduziu o valor
arbitrado pelo Juizo de 1° grau de R$ 120.000,00 (cento e vinte mil reais) para R$ 80.000,00 (oitenta
mil reais), por considerar este novo valor suficiente para compensar o constrangimento da emprega-
da e servir de desestimulo para a conduta da CEF. Ressalte-se que esta Corte, conforme o Superior
Tribunal de Justiga, adota o entendimento de que o valor das indeniza¢des por danos morais s6 pode
ser modificado nas hipoteses em que as instancias ordinarias fixaram importancias fora dos limites
da proporcionalidade e da razoabilidade, ou seja, porque o valor é exorbitante ou ¢ irrisorio, o que se
verifica in casu, pois a quantia de R$ 80.000,00 (oitenta mil reais) contraria o principio da razoabilidade.
Recurso de revista conhecido por violagao do art. 5°, X, da Constitui¢do Federal e provido. (...)” (ARR
329900-39.2009.5.03.0063, Rel. Min. Alexandre de Souza Agra Belmonte, j. 03.02.2016, 3* Turma,
DEJT 12.02.2016)
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Assim, a garantia do trabalhador de reclamar judicialmente contra as
violagdes dos seus direitos laborais deve ser assegurada em face de medidas
de retaliagdo que ameacem a sua permanéncia no emprego, sob pena de in-
viabilizar a atuagdo do Poder Judiciario no curso das relagcdes de emprego. Da
mesma forma, a participagao no exercicio do direito de greve, na reivindicacao
de melhores condigdes ambientais de trabalho ou no cumprimento e efetivagao
de um determinado direito perante o empregador, merece a protecdo adequada
do ordenamento juridico. E o que prevé a garantia de indenidade, pela qual o
trabalhador pode exercer livremente o direito fundamental de reivindicagao,
na esfera judicial, inclusive, sem sofrer represalias por parte do empregador.

Referéncias bibliograficas

ALONSO, D. Alvarez. La garantia de indemnidad del trabajador frente a represalias empre-
sariales. Albacete: Bomarzo, 2005.

CARVALHO, Augusto César Leite de. Garantia de indenidade no Brasil: o livre exercicio do
direito fundamental de a¢do sem o temor de represaria patronal. Sdo Paulo: LTr, 2013.

DELGADO, Gabriela Neves et al. Direito constitucional do trabalho: principios e jurisdi¢ao
constitucional do TST. Sao Paulo: LTr, 2015.

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 16. ed. Sao Paulo: LTr, 2017.

GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017.

KELSEN, H. Teoria geral das normas. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1986.
. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996.

LIMA, Firmino Alves. Mecanismos antidiscriminiatorios nas relagdes de trabalho. Sao Paulo:
LTr, 2006.

MARQUES, Claudia Lima. Dialogo entre o Codigo de Defesa do Consumidor e o novo Codigo
Civil: do “dialogo das fontes” no combate as clausulas abusivas. Revista de Direito do Consu-
midor, Sao Paulo, RT, jan./mar. 2003.

MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncia Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.

PALOMEQUE LOPES, Manuel Carlos; ALVARES DE LA ROSA, Manuel. Derecho del trabajo.
14. ed. Madri: Ramon Areces, 2006.

PINTO, José Augusto Rodrigues. Curso de direito individual do trabalho. 3. ed. Sao Paulo:
LTr, 1997.

SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.

SOUZA Jr., Antonio Umberto de Manual pratico das audiéncias trabalhistas. Sao Paulo: RT,
2018.

96 Ren. TST, Sao Panlo, vol. 85, n* 2, abr/jun 2019



DOUTRINA

; SOUZA, Fabiano Coelho de; MARANHAO, Ney; AZEVEDO NETO, Platon Teixeira
de. Reforma trabalhista: analise comparativa e critica da Lei n® 13.467/2017 e da Med. Prov. n°
808/2017. 2. ed. Sdo Paulo: Rideel, 2018.

TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2002.
. Curso de direito constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.

TEJEDOR, José Antonio Baz. La tutela judicial de los derechos fundamentales en el processo
de trabajo. Valladolid: Lex Nova, 2006.

Recebido em: 22/03/2019
Aprovado em: 24/04/2019

Ren. TST, Sao Panlo, vol. 85, n* 2, abr/jun 2019 97



HOMOLOGACAO DE ACORDO EXTRAJUDICIAL

1 — Introducao

E CEJUSC — ALGUMAS REFLEXOES
VALIDATION OF EXTRAJUDICIAL AGREEMENT AND

CEJUSC - SOME REFLEXIONS

Doroteia Silva de Azevedo Mota®

RESUMO: Este artigo trata da legalidade dos requisitos ao procedimento de homo-
logagdo do Acordo Extrajudicial na Justi¢a do Trabalho, por meio de atos como por-
tarias ou resolugdes judiciais. Explica a Negociac@o e a Mediagdo, como métodos de
resolugdo apropriada de disputas, e por que motivo a existéncia de tais requisitos nao
significa interferéncia indesejada. Por fim, estabelece que a homologagdo do Acordo
Extrajudicial pode ser feita no CEJUSC, sob a égide da Resolugao CSJT n°® 174/2016,
mesmo em se tratando de jurisdig¢do voluntaria, em que néo ha, em tese, um conflito a
ser resolvido. O artigo relata, ainda, a experiéncia vivida pelo CEJUSC TRTS5 na area,
fazendo uma rapida analise de cada um dos requisitos estabelecidos pelo Nupemec.

PALAVRAS-CHAVE: Negociagao. Acordo Extrajudicial. CEJUSC. Reforma Tra-
balhista.

ABSTRACT: This article is about the legality of conditions added to the procedure of
validation of the Extrajudicial Agreement at the Labor and Employment court, using
Judicial acts or resolutions. It explains Negotiation and Mediation as methods of ap-
propriate dispute resolution, and why the existence of such conditions does not mean
undesired interference. At last, it establishes that the validation of the Extrajudicial
Agreement can be done at CEJUSC, under the rules of Resolution CSJT 174/2016,
even being voluntary jurisdiction, when, theoretically, there is not a conflict to be
resolved. The article still relates the experience of CEJUSC TRTY in the field, making
an analysis of each of the conditions established by Nupemec.

KEYWORDS: Negotiation. Extrajudicial Agreement. CEJUSC. Labor Reform.

Reforma Trabalhista (Lei n° 13.467/2017) inaugurou uma nova forma
de término do contrato de trabalho, alinhando-a ao lado das despedidas
com e sem justa causa, pedido de demissdo, culpa reciproca, forca
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nos arts. 484-A e seguintes da CLT, com procedimento de homologacdo des-
crito nos arts. 855-B e 855-E, também da Consolidagdo das Leis do Trabalho.

A denominacgao “extrajudicial” é exatamente o que diz o termo: fora da
justica, do processo, sem a participagdo de seus juizes e servidores na discussao
das clausulas do acordo.

Nao se confunde o contetido do Acordo Extrajudicial com sua homo-
logacdo: o contetido diz respeito ao direito material do trabalho, ou seja, as
verbas devidas no Acordo Extrajudicial sdo estudadas no ambito do Direito do
Trabalho, ao passo que sua homologagao ¢ tratada pelo Processo do Trabalho,
como regra procedimental de jurisdicao voluntaria.

Nesse estudo, o foco serd o procedimento de homologagdo do Acordo
Extrajudicial feito pelo Magistrado do Trabalho, além dos requisitos estabele-
cidos em regras administrativas e 0 CEJUSC — Centro Judiciario de Métodos
Consensuais de Solugao de Disputas (conhecido como “Centro de Conciliagdo™).

Na analise do cabimento ou ndo dos requisitos para homologacao, faz-se
necessario o entendimento do instituto da Negociagdo, como método adequado
de resolucao de disputas, podendo ser extrajudicial ou judicial, bem assim o
processo de Mediagao, entendido como negociacao assistida.

Alguns operadores do direito entendem que, uma vez firmado o Acordo
Extrajudicial, ndo poderia o Juiz do Trabalho fixar requisitos para sua homo-
logacdo, uma vez que isso implicaria o desrespeito a Negociagdo previamente
instaurada entre as partes, baseada no Principio da Autonomia da Vontade, e
que o procedimento ja estaria descrito na Consolidagao das Leis do Trabalho,
arts. 855-D e seguintes.

Existe, ainda, a corrente segundo a qual o CEJUSC — Centro Consensual
de Métodos de Solugao de Disputas, da Justiga do Trabalho, ndo poderia receber
processos de Acordo Extrajudicial para homologar, pois, a rigor, ndo haveria
uma disputa a ser dirimida ou resolvida, por se tratar de jurisdi¢do voluntaria.
Outra corrente ja pensa diferente: por ser voltado para a conciliagdo, o CEJUSC
seria o 6rgdo ideal para tratar dessas homologagoes.

O exame feito pelo presente artigo conduz a conclusdo de que a homo-
logagdo feita pelo Juiz ao Acordo Extrajudicial ndo interfere na Negociacao
realizada, seja ela assistida ou ndo.

Nao ha pretensdo de se esgotarem todos os argumentos, mas busca-se
tracar algumas consideragdes necessarias ao estudo do tema. A comegar pela
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Negociag¢do e a Mediagdo, como instrumentos adequados de resolugdo de
conflitos ou disputas.

2 — A negociacio e a mediacio como métodos apropriados de resolucao
de disputas e o acordo extrajudicial

O uso dos métodos adequados ou apropriados para resolucao de conflitos
ou disputas tem sido cada vez mais difundido, dentro e fora do Poder Judiciario.
Com os tribunais abarrotados de a¢des, o que compromete a eficacia do Poder
Judiciario e o Principio da Razoavel Duragao do Processo, ¢ tendo apenas o
litigio como principal ferramenta para resolver as disputas, a sociedade bra-
sileira aprendeu a se fazer valer de outros meios para dirimir suas contendas,
elegendo aquele que melhor se adequa ao tipo de disputa vivenciada. Nesse
cenario, outros métodos de resolucdo de conflitos ou disputas comecaram a
ser adotados pela sociedade, de que sdo exemplos a Negociacao e a Mediacao.

Inicialmente conhecidos como “meios alternativos de resolugdo de
disputas”, pois representavam uma “alternativa” ao ja conhecido e desgastado
litigio ou disputa judicial, institutos como a Negociagao ¢ Mediacdo, em que
pese ja praticados ha milhares de anos pelas diversas sociedades espalhadas
pelo mundo e mesmo no seio das familias — quem nao tem um parente, nor-
malmente mais idoso ou experiente, que costuma ser solicitado para ajudar a
resolver disputas familiares? Ou quem néo precisou negociar o valor de um
produto ou servico com um vendedor? —, trouxeram a alguns conflitos e suas
resolugdes uma lufada de ar puro, no sentido de se evitar o estresse e os custos
decorrentes de um longo processo judicial.

A expressdo “alternativa’ foi paulatinamente substituida por “adequada”
ou “apropriada”, pois representa diferentes maneiras de se resolver um conflito
ou uma disputa, que podem ser usados extrajudicialmente ou mesmo dentro de
um processo judicial. Porém, ndo se esta aqui tratando de decisao adjudicada,
mas do controle das partes do seu proprio processo.

A comegar pela Negociagdo, que se apresenta como um método simples
e pouco ou quase nada dispendioso, além de célere. Trata-se de uma forma au-
tocompositiva de resolugdo de conflitos ou disputas, em que as proprias partes,
sem a ajuda de um terceiro, buscam uma solugdo. A Negocia¢ao, como método,
possui principios e técnicas que sao estudados para um melhor resultado, sendo
a postura colaborativa, com foco em interesses, sempre almejada.

De acordo com Bacellar (2016):
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“Negocia¢do ¢ um processo ¢ uma técnica destinada a resolver
diretamente divergéncias de interesses e percepgdes que tem por objetivo
criar, manter ou evoluir um relacionamento baseado na confianga, geran-
do ou renovando compromissos multiplos e facilitando a formulagao de
opgdes e proposicdes para um acordo ou de novos acordos.”

Para Guilherme (2018):

“Trata-se de um procedimento agil em que as partes buscam che-
gar a um acordo que possa ser interessante a ambas, senso primordial a
contribuicdo de cada dos litigantes, possivelmente com concessoes até
que seja encaminhada uma composi¢do.”

Na Negociagdo, o controle do processo cabe as proprias partes, pois sao
elas que irdo decidir qual a melhor forma de pdr fim ao conflito ou a disputa
entre elas.

No litigio, a atitude competitiva ¢ uma constante. Advogados que nao
compartilham informagdes, o elemento surpresa como um aliado, o processo
baseado em provas, para constru¢cdo de uma realidade denominada “juridica”,
o controle ¢ a decisdo em maos de um terceiro neutro, o Juiz, representando o
Estado no exercicio de seu poder jurisdicional. O foco em posi¢des e, muitas
vezes, a tentativa das partes de “levar a melhor” na atuag@o processual, o co-
nhecido “perde-ganha” como resultado.

Contrariamente, a postura colaborativa da Negociag¢ao procura se fixar no
problema, ndo nas pessoas, € em interesses, ndo em posigdes. Pretende, como o
proprio nome diz, uma maior colaborag@o das partes e advogados, com vistas
a encontrar uma solugdo que atenda a ambos os lados, de maneira criativa, em
um “ganha-ganha” que nao encontra respaldo num processo judicial. Tudo
sempre de acordo com a legislagao vigente.

O que nao significa dizer que ha uma “prevaléncia” entre um e outro
método de resolugao de conflitos ou disputas, ¢ bom que se diga. Existem de-
mandas que jamais irdo se resolver por acordo. E possivel citar como exemplo
aqueles casos em que as partes e advogados precisam ouvir do Juiz qual a sua
sentenga para aquela determinada disputa (os americanos chamam de “ter o
seu dia na corte”); ou aqueles em que ¢ preciso se fixar uma Jurisprudéncia
para a matéria debatida.

Em todo caso, o importante é que a sociedade disponha de diferentes
métodos para resolver seus conflitos, ainda que na esfera judicial.
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Na Mediacdo, ha também uma negociagdo, ou seja, as partes negociam os
termos de um possivel acordo, porém com a ajuda e intervencao de um terceiro,
neutro, que ndo ira conceder aconselhamento juridico, nem decidir o caso.

A Lei n° 13.140/2015 (Lei de Mediagao) apresenta uma definicdo de
Mediacao: “Considera-se Mediagdo a atividade técnica exercida por terceiro im-
parcial e sem poder decisorio, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e
estimula a identificar ou desenvolver solugdes consensuais para a controvérsia”.

Para Bacellar (2016):

“A mediagdo ¢ unica. Além de outras qualificagdes, ela representa
um método adequado para tratar de solugcdes complexas (emocionais,
relacdo de varios vinculos) e consiste em processo, que como tal tem
de ser desenvolvido, passo a passo, com planejamento, com técnica e
visdo interdisciplinar.”

A Mediagao ¢é, também, cercada de Principios que a informam, e que,
no caso das disputas trabalhistas, se encontram elencados na Resolugao n°
174/2016. A Lei de Mediagdo também contém os Principios aplicados.

Pois bem. Diante de um conflito, no nosso caso especifico, o término de
um contrato de trabalho, as partes podem se utilizar da Negociagdo ou mesmo
da Mediagdo para chegar a um acordo, que pode ser o Acordo Extrajudicial
objeto do presente estudo.

Ao celebrar um acordo, uma transagdo, pressupde-se que previamente
houve um entendimento entre as partes, uma anué€ncia de ambas para o estabe-
lecimento da avenca naquelas condi¢des. Assim € com o Acordo Extrajudicial.
Em outras palavras, é necessario um sinal positivo do empregado, no sentido
de que aceita romper seu vinculo de emprego com o empregador, nos moldes
previstos no art. 484-A da CLT; é preciso que o empregado d€ o seu aval, a
sua anuéncia, para chegar a um acordo com o empregador. Para tanto, o acon-
selhamento de um advogado se faz necessario.

A Lein®13.467/2017 ja determina o conteudo do Acordo Extrajudicial:
aviso prévio, se indenizado, por metade; também por metade, a indenizagao
sobre o saldo do Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS); saque de
até 80% do valor dos depdsitos de FGTS; na integralidade, as demais verbas
trabalhistas (leia-se: aquelas devidas por for¢a do rompimento contratual).

E importante notar que o prazo para pagamento continua existindo (dez
dias), bem assim a multa devida acaso ndo respeitado esse prazo, conforme se
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vé da nova redagao do art. 477, caput, da Consolidacdo das Leis do Trabalho,
e seus paragrafos sexto e oitavo.

Feito o Acordo Extrajudicial, a Negociacdo ou Mediagdo que se iniciou é
encerrada. O Acordo ¢ o seu resultado. Para que as partes obtenham a chancela
da Justiga, a Reforma Trabalhista cuidou de criar a “Homologacao de Acordo
Extrajudicial”, procedimento disposto nos arts. 855-B e seguintes da CLT.

De logo se v€ que o procedimento citado ndo interfere na Negociacao
ou na Mediacdo, que ja se encerrou. Assim, ndo ha, no ato judicial que nega a
Homologagao, um desrespeito a Autonomia Privada de Vontade. As partes, com
0 seu ajuizamento, procuram uma homologag¢ao judicial que dara garantias ao
que foi entabulado, seja de geragao de titulo executivo judicial, seja da certeza
de que nao havera a propositura de uma agao trabalhista litigiosa buscando o
que ja foi pago.

Sim, porque, uma vez homologado pelo Juiz, o acordo passa a ser exigivel
judicialmente, acaso nao cumprido espontaneamente pelo devedor; e se trans-
forma no equivalente a sentenca judicial transitada em julgado, ou seja, aquela
sentenca contra a qual nao cabe recurso, ndo podendo as parcelas constantes da
quitagdo serem objeto de nova demanda judicial. E para obter essa “garantia”,
que vem da homologa¢ao do acordo celebrado pelo Juiz do Trabalho, que as
partes procuram a Justi¢a ¢ podem propor a Agdo de Homologagao de Acordo
Extrajudicial (HOTREX), cujo procedimento se encontra regulado no citado
art. 855-B e seguintes da Consolidagao das Leis do Trabalho.

3 — Requisitos para homologacio de acordo extrajudicial

Como visto, a Reforma Trabalhista fixou, nos arts. 855-B a 855-E, o
procedimento de homologacao de Acordo Extrajudicial pela Justica do Tra-
balho. Nele, o acordo ja chega pronto, por peticdo conjunta, com advogados
distintos. Tal peti¢do, inclusive, suspende o prazo prescricional da agdo quanto
aos direitos nela especificados (art. 855-E, caput).

O legislador da Reforma Trabalhista ndo estabeleceu qualquer obice
a apreciagdo do acordo pelo juiz, ao contrario: no art. 855-D diz que “o juiz
analisara o acordo, designara audiéncia se entender necessario e proferira sen-
tenca”. Essa sentenca sera ou ndo de homologagdo do acordo.

Ja se vislumbra, portanto, que a decisao de homologacdo, como nao
poderia ser de outra forma, pois se trata de ato judicial tipico, compete exclu-
sivamente ao Magistrado. Sera ele, e apenas ele, que dira se aquele acordo se
encontra dentro dos limites legais e apto a ser homologado, assinado, confir-
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mado pela Justica e gerador de titulo executivo extrajudicial. Ao contrario da
homologagdo praticada pelos sindicatos, quando apresentada uma rescisdo de
contrato de emprego, no Acordo Extrajudicial, o Juiz, a0 homologa-lo, estara
confirmando sua validade e conferindo a chancela estatal aos seus termos. Com
isso, o trabalhador terd a garantia de cumprimento for¢cado da obrigagdo pelo
devedor, acaso descumprida espontaneamente, mediante a execugdo do acordo
na Justica; e o empregador, por sua vez, tera a garantia de que, acaso haja uma
acao judicial daquele mesmo trabalhador, tendo por objeto um daqueles direi-
tos ja constantes da clausula de quitagdo do acordo, ela ird esbarrar no efeito
da coisa julgada, contra a qual ndo cabe recurso, conferido pela sentenca de
homologagao.

A Stimula n° 418 do Tribunal Superior do Trabalho estabelece que “A
homologagdo de acordo constitui faculdade do juiz, inexistindo direito liquido
e certo tutelavel pela via do mandado de seguranga”.

Faculdade do juiz. E, portanto, o Magistrado que ira decidir, dentro do
ambito de sua discricionariedade, se homologa ou nao determinado acordo,
seja extrajudicial ou judicial.

Logo, ¢ perfeitamente possivel o estabelecimento de requisitos pelo
Juiz do Trabalho para a homologacdo do Acordo Extrajudicial, em portarias
ou atos administrativos. Com isso, ndo estara o Magistrado desrespeitando a
Autonomia de Vontade das partes, mas tdo somente exercendo seu poder para
dar a validade da Justiga aquele acordo celebrado fora de seus muros. Nem
estara legislando, apenas dara conhecimento as partes e advogados do seu
entendimento discricionario quanto a homologagdo do Acordo Extrajudicial,
0 que ¢ bastante positivo, uma vez que ninguém sera surpreendido quando for
negada a homologagdo. O fundamento das decisoes judiciais constitui, inclusive,
garantia do Estado Democratico de Direito.

Partes podem negociar livremente, ¢ fato; e também devem cumprir
livremente o quanto acordado. Acaso pretendam a garantia judicial da ho-
mologacgdo pelo Juiz, contudo, precisardo se submeter aos requisitos legais
e administrativos estabelecidos pela autoridade competente responsavel pela
homologagdo do acordo.

E ndo se diga que a Justica do Trabalho e seus juizes estariam sendo
“protecionistas” do empregado. O proprio empregado, uma vez celebrado o
acordo com seu patrdo, esta a desejar aquele acordo. Contudo, o Brasil ¢ um
pais de contrastes: se por um lado votamos em urnas eletronicas, por outro ha
uma imensa divida social, divida que remonta aos tempos da escraviddo, ndo
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totalmente eliminada da sociedade brasileira, haja vista a existéncia de escravos
“contemporaneos”, presos pelas correntes psicologicas das jornadas exaustivas,
do salario de fome, do ambiente inseguro, perigoso ou insalubre do trabalho. E
preciso, muitas vezes, que haja o estabelecimento de requisitos “minimos” para
a homologacao desses acordos, € preciso que sejam examinados ¢ adequados
a lei e a Jurisprudéncia, a fim de ser conferida a plena garantia jurisdicional.

Esses requisitos podem constar de portarias, que irdo regulamentar o
procedimento de homologacao constante da lei. Um exemplo de requisito ¢ a
vedagdo de clausula de quitagdo total no termo de acordo, ou seja, o Juiz esta-
belece que o Acordo Extrajudicial ndo podera quitar toda a relagdo de emprego.
Mais adiante cuidaremos de examinar, um pouco mais detalhadamente, alguns
exemplos de requisitos que podem ser fixados.

4 — Homologacio de acordo extrajudicial e o CEJUSC

Outra discussao recorrente ¢ aquela acerca da possibilidade de Acordos
Extrajudiciais serem homologados pelo Centro Judiciario de Métodos Consen-
suais de Solugdo de Disputas — CEJUSC, da Justica do Trabalho.

Apds um periodo de discussoes acerca do cabimento ou ndo da Mediacdo
para resolucao de disputas trabalhistas, o Conselho Superior da Justica do Tra-
balho, em bom momento e dentro da concepgao proposta pelo visionario Frank
Sander, na Conferéncia POUND, de 1976, de um tribunal “multi portas”, onde
cada uma levaria a um método de resolugdo de disputas distinto dos demais,
editou a Resolugao n°® 174, de 30 de setembro de 2016, regulamentando esse uso.

A Resolugdao CSJT n° 174/2016 determinou a criagdo de NUPEMECs
(Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solugdo de Disputas) e
CEJUSCs (Centros Judiciarios de Métodos Consensuais de Solugdao de Dis-
putas) no ambito de cada tribunal regional. O art. 5° e seus incisos, da citada
resolucdo, estabelecem as atribuicdoes do NUPEMEC, que funciona como
uma espécie de “cérebro” da Politica Publica de Conciliagao e Mediagao no
regional, nos termos da propria resolucdo. Ja o CEJUSC, previsto no art. 6°, é
encarregado da execucdo dessa mesma Politica, responsavel “pela realizagao
de sessdes e audiéncias de conciliagdo e mediagdo de processos em qualquer
fase ou instancia”. Cada Tribunal Regional do Trabalho terd um NUPEMEC,
mas pode (e deve) ter mais de um CEJUSC, inclusive na segunda instancia.

No CEJUSC ocorrem as sessdes de conciliacao e mediagdo, conduzidas
por conciliadores/mediadores, que sdo servidores ou magistrados do quadro
do regional, ativos ou inativos, devidamente capacitados para exercer a fun-
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¢do, e supervisionados por um Magistrado da ativa, que devera estar presente
fisicamente (art. 6°, § 1°, da Resolugdo CSJT n° 174/2016). O CEJUSC conta,
ainda, com um magistrado que coordena o trabalho dos supervisores, chamado
“coordenador”.

Segundo o “critério trabalhista puro”, expressao cunhada pela Autora
em artigo publicado no site Conjur, em 10 de margo de 2019, para estabelecer
a diferenga entre Conciliagao e Mediacdo (MOTA, 2019), a Conciliagdo ¢ a
etapa do Processo e da audiéncia trabalhista em que se tenta levar as partes a um
acordo; e a Mediacao é um processo em si, com fases distintas (Pré-Mediagao,
Abertura, Comunicagao, Negociagao e Encerramento) e técnicas proprias, que
utiliza a interdisciplinaridade para ajudar as partes e seus advogados a chegarem
a um acordo.

Num giro panoramico da situagdo atual, temos o seguinte:

a) Ao estabelecer o procedimento de homologacdo de Acordo Extraju-
dicial, o legislador da Reforma Trabalhista, em que pese ndo ter se referido ao
CEJUSC, néo proibiu o envio da petigdo inicial do acordo ao referido 6rgao,
nem estabeleceu dbice a sua apreciacao;

b) A Resolucao CSJT n°® 174/2016, que regulamenta a “Politica Judicia-
ria Nacional de tratamento de disputas de interesses trabalhistas”, estabelece,
em seu art. 6°, caput, que os Centros Judiciarios de Métodos Consensuais
de Solugao de Disputas (CEJUSC) serdo “responsaveis pela realizagdo das
sessoes e audiéncias de conciliagdo e mediagdo de processos em qualquer fase
ou instancia, inclusive naqueles pendentes de julgamento perante o Tribunal
Superior do Trabalho”. O § 2°, do mesmo dispositivo, permite a realizagao de
pautas iniciais das unidades jurisdicionais, inclusive precatorios e requisi¢coes
de pequeno valor. Nao poderia se referir ao Acordo Extrajudicial porque este
ainda ndo existia (a Reforma data de 2017);

¢) No CEJUSC, como ja mencionado, ha, obrigatoriamente, magistrado
supervisor durante as sessdes de conciliagdo e mediacdo. Esse juiz ira assinar
as atas de resultado da conciliacdo ou mediacao, sejam elas de acordo ou nao.
Ora, havendo Magistrado presente, por que razao ele ndo poderia homologar
(ou deixar de homologar) o Acordo Extrajudicial que 14 chegasse?

“Por se tratar de jurisdi¢ao voluntaria”, alguém poderia dizer. Mas o Juiz
da vara para a qual € distribuido o Acordo Extrajudicial, uma vez ajuizado, ndo
pode homologar o acordo? E ndo € esse mesmo juiz quem envia o acordo ao
CEJUSC para aprecia¢ao? E o que se poderia dizer da hipotese de, num processo
que tramitou “normalmente” na Vara do Trabalho, com petigao inicial, defesa
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e instrugdo, as partes chegassem a um acordo ¢ pedissem a homologagdo, mas
0 Magistrado da unidade jurisdicional responsavel se desse por suspeito ou
impedido, e, por essa razdo, enviasse o processo ao CEJUSC para homologa-
¢do do acordo? O CEJUSC, como o6rgao da Justica, ndo poderia receber esse
processo, por ja existir um acordo nos autos?

Tomemos como exemplo o CEJUSC do Tribunal Regional do Trabalho da
5* Regido, Bahia. O CEJUSC TRTS5 recebe os processos enviados pelo proprio
Juiz natural da causa, seja a pedido dos advogados (e aceito pelo Juiz da Vara),
seja espontaneamente, quando da triagem feita pela Vara do Trabalho. Acordos
Extrajudiciais também podem ser remetidos e recebidos. Uma vez no CEJUSC,
o processo e o acordo celebrado sdo submetidos aos requisitos da Portaria n°
02, elaborada pelo NUPEMEC TRTS5. Essa Portaria pode ser encontrada em:
<https://www.trt5.jus.br/sites/default/files/www/normas/08 2018/00022018
requisitos_peticao_acordo extrajudicial.pdf>. Entre esses requisitos (considera-
dos, da analise feita mais acima, pertinentes e cabiveis), esta 0 comparecimento
a sessdo de audiéncia a ser designada no CEJUSC, em obediéncia ao artigo
sexto, da Resolug¢do n°® 174, sendo indispensavel a presenca do Reclamante e
seu advogado. Caso nao estejam obedecidos os requisitos, o processo retorna
a vara de origem e a homologacdo ndo acontece. Presentes os requisitos, a
homologacdo ¢ realizada pelo Juiz supervisor.

Ao retornar a vara de origem, o Magistrado que nela esteja atuando po-
dera agir conforme seu entendimento, como sempre o faz. A propria remessa
do processo ao CEJUSC ¢ um ato do Juiz que esta na titularidade da vara para
onde foi distribuido.

Logo, podemos concluir que ¢ possivel a apreciagdo de Acordo Extra-
judicial pelo Juiz supervisor ou coordenador do CEJUSC.

5 — Requisitos do acordo extrajudicial no Tribunal Regional do Trabalho
da 5" Regido

No Tribunal Regional do Trabalho da 5% Regido (doravante denominado
apenas TRTS), conforme ja mencionado, ha uma Portaria, de n°® 2, elaborada
pelo NUPEMEC, aprovada pela Desembargadora Presidente, que contém os
requisitos para homologa¢ao de Acordo Extrajudicial pelo Juiz Supervisor do
CEJUSC.

Eis o procedimento: o Acordo Extrajudicial é proposto e logo em segui-
da, pelo Processo Judicial Eletronico (PJE), ¢ distribuido a uma das varas da
localidade. O Juiz daquela vara para onde o Acordo foi distribuido pode adotar
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uma das seguintes medidas: homologa o acordo; designa audiéncia, a fim de
analisar melhor as condi¢des em que foi celebrado o ato; nega homologagdo
de pronto, fundamentando sua decisdo; ou, havendo CEJUSC na jurisdigdo,
remete o processo para la. Importante registrar que muitas varas ja tém a sua
propria Portaria, estabelecendo requisitos.

No TRTS, ao chegar o processo ao CEJUSC, o servidor ja examina se o
Acordo preenche os requisitos para homologagao. Esses requisitos dizem respeito
a forma (requisitos formais) e também ao contetdo (requisitos materiais). Sao eles:

5.1. Discriminagdo de cada uma das parcelas que compdem o acordo,
com a defini¢do da natureza juridica respectiva ¢ a indicagao dos valores objeto
da transagao.

5.2. A peti¢do do acordo deve contemplar a clausula penal, com o seu
percentual e sua base de incidéncia (sobre o valor da parcela inadimplida ou
sobre o valor total do acordo).

5.3. Comprovagao do recolhimento dos tributos devidos (Contribuigdes
previdenciarias e IR), nos termos da legislagdo correspondente.

5.4. As custas sobre o valor do acordo devem ser recolhidas antecipada-
mente, conforme § 3° do art. 789 da CLT, e s6 poderao ser integralmente dis-
pensadas se os requerentes forem ambos beneficiarios da gratuidade judicidria.

5.5. Comprovagdo do recolhimento do FGTS e, se for o caso, da multa
de 40% sobre o FGTS, caso tais parcelas ndo integrem o valor do acordo.

5.6. A peti¢do de acordo assinada por procuradores devera acompanhar
0s respectivos instrumentos procuratdrios, constando poderes especificos para
firmar acordo junto ao Juizo. Os advogados subscritores da peti¢do de acordo ex-
trajudicial ndo devem integrar uma mesma sociedade ou escritorio de advogados.

5.7. Assinatura eletronica de ambas as partes ou protocolizagdo de peti¢ao
ratificando os termos da avencga pela parte que ndo juntou a peticao de acordo.

5.8. Havendo pactuacdo de obrigagdo de fazer, referente a liberag@o das
guias do FGTS, multa de 40% sobre os depositos do FGTS e/ou guias para
habilitagdo no Seguro Desemprego, tais guias devem ser depositadas na Se-
cretaria da Vara, até 10 (dez) dias ap6s a notificagdo da audiéncia respectiva.

5.9. Nao havera alvara judicial para levantamento de FGTS e habilitacao
ao seguro-desemprego.

5.10. O Juizo determinara o comparecimento das partes ao CEJUSC, em
pauta de audié€ncia, para ratificacdo dos termos do acordo, sendo indispensavel
a presencga pessoal do Reclamante e seu advogado, com prévia notificacdo das
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partes mediante seus procuradores. Na hipotese de as partes ndo comparecerem
ou ndo haver possibilidade de acordo, os autos serdo devolvidos, com a justi-
ficativa da ndo realizagdo do acordo, a Vara de origem, para as providéncias
que o Juiz entender cabiveis.

5.11. Nao sera concedida quitagao total e irrestrita nesses acordos ex-
trajudiciais.
Passaremos, agora, ao exame, de maneira sucinta, de cada um dos requi-

sitos e dos motivos pelos quais foram adotados como necessarios ao exame da
peticao de Acordo Extrajudicial.

5.1 — Discriminac¢io de cada uma das parcelas que compdem o acordo,
com a definicao da natureza juridica respectiva e a indicacao dos
valores objeto da transacio

A discriminacao das parcelas que integram o montante do acordo, com
a indicagao tanto do valor, quanto da parcela, deve sempre constar da avenga,
pois existem verbas que, a depender da natureza juridica (e.g., se salarial ou
indenizatoria), sofrem ou nao incidéncia de contribui¢des previdenciarias e
impostos. E preciso, portanto, saber se havera recolhimento de tais verbas. No
momento em que se redige o acordo, muitas vezes, o proprio sistema ja verifica
se ha ou ndo tal incidéncia e calcula o valor da contribuigdo correspondente.

5.2 — A peticao do acordo deve contemplar a clausula penal, com o
seu percentual e sua base de incidéncia (sobre o valor da parcela
inadimplida ou sobre o valor total do acordo)

Requisito de natureza formal, a clausula penal, como o proprio nome diz,
¢ a penalidade estabelecida, acaso ndo haja o pagamento no prazo ou na forma
ajustada. Fixada a obrigagao, seja de pagar, seja de fazer ou ndo fazer alguma coisa,
¢ preciso que se ajuste a pena para o devedor que possa vir a se tornar inadim-
plente. Esse ¢ o papel da clausula penal, que deve ser estabelecida pelas partes
que assinam o acordo. Normalmente, ¢ fixada em 50% sobre o valor da parcela
inadimplida, podendo, ainda, incidir sobre o valor total do acordo, com ou sem o
vencimento antecipado das demais parcelas. Esse porcentual de penalidade pode
variar, a critério das partes e sob o exame do Juiz que ird homologar o Acordo.

Também pode haver clausula penal que preveja conversdo em obrigacdo
de pagar, nos casos em que a obrigacao principal ¢ de fazer ou deixar de fazer
alguma coisa, ou de entrega de coisa. Nesse caso, a clausula penal devera ser esta-
belecida pelo critério das partes, sob 0 exame de sua viabilidade pelo Magistrado.
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5.3 — Comprovacao do recolhimento dos tributos devidos (contribuicdes
previdenciarias e IR), nos termos da legislacdo correspondente

Uma vez discriminadas as parcelas que compdem o Acordo, e 0s seus
respectivos valores, o recolhimento dos tributos devidos, como contribuigdes
previdenciarias e Imposto de Renda porventura devidos, deverao ser compro-
vados no CEJUSC, antes mesmo da homologagao, para conferéncia.

5.4 — As custas sobre o valor do acordo devem ser recolhidas
antecipadamente, conforme § 3° do art. 789 da CLT, e s6 poderao
ser integralmente dispensadas se os requerentes forem ambos
beneficiarios da gratuidade judiciaria

O art. 789, § 3°, da Consolidagao das Leis do Trabalho, estabelece pa-
gamento de custas “em partes iguais aos litigantes”, se ndo for convencionada
outra forma, e, no caso do requerimento de homologacao de acordo no CEJUSC
TRTS, deverdo ser recolhidas antecipadamente.

5.5 — Comprovacao do recolhimento do FGTS e, se for o caso, da multa
de 40% sobre o FGTS, caso tais parcelas nio integrem o valor do
acordo

O Fundo de Garantia por Tempo de Servigo devera estar integralmente
recolhido, feita a comprovagdo e previamente a homologagdo, bem assim a
indenizagdo (que ¢ também conhecida como “multa”) pelo término do contrato
de trabalho. H4, aqui, um pequeno equivoco ao se falar em 40% sobre o FGTS,
uma vez que o art. 484-A, 1, b, da Consolidagdo das Leis do Trabalho determina
que nos Acordos Extrajudiciais tal verba sera devida “por metade”. Seria, entao,
devido montante de 20% sobre o FGTS de todo o periodo de labor.

O final da redagdo do requisito comunica a possibilidade de tais parcelas
integrarem o valor do acordo, acaso nio estejam depositadas.

5.6 — A peticao de acordo assinada por procuradores devera
acompanhar os respectivos instrumentos procuratérios, constando
poderes especificos para firmar acordo junto ao Juizo. Os
advogados subscritores da peticio de acordo extrajudicial nao
devem integrar uma mesma sociedade ou escritério de advogados

Os procuradores das partes, ou seja, seus advogados, deverao juntar
seus instrumentos procuratorios, que lhes confiram poderes especificos da
clausula ad juditia para firmar acordos. O advogado ndo podera ser comum as
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partes, conforme preleciona o art. 855-B, § 1°, da Consolidagdo das Leis do
Trabalho, que deverao estar representadas por procuradores distintos, e, no caso
especifico da Portaria em questdo, “ndo devem integrar uma mesma sociedade
ou escritorio de advogados” (sic), o que poderia ser facilmente interpretado
como advogado comum, pois, embora pessoas fisicas distintas, advogados da
sociedade ou escritdrio militam em prol de interesses comuns.

5.7 — Assinatura eletronica de ambas as partes ou protocolizacio de
peticdo ratificando os termos da avenca pela parte que ndo juntou
a peticiio de acordo

Mais um requisito de natureza formal, a ratificagdo da parte que ndo
juntou o documento € necessaria, a fim de demonstrar que concorda com os
termos do Acordo realizado. Se ambos assinam a peti¢ao, essa formalidade
nao € necessaria.

5.8 — Havendo pactuacio de obrigacio de fazer, referente a liberacao
das guias do FGTS, multa de 40% sobre os depdsitos do FGTS e/
ou guias para habilitacio no Seguro Desemprego, tais guias devem
ser depositadas na Secretaria da Vara, até 10 (dez) dias apds a
notificacdo da audiéncia respectiva

Esse requisito decorreu da praxe que se vislumbra no quotidiano das
audiéncias trabalhistas, em que sdo expedidos Alvaras Judiciais para saque do
FGTS e habilitacao no Programa de Seguro Desemprego, inclusive quando da
homologac¢do de acordos. Ora, havendo peticdo de Acordo Extrajudicial em
que € fixada obrigacdo de liberar FGTS pelo empregador, este devera juntar as
guias respectivas em até dez dias apds a notificacdo da audiéncia. Isso implica
dizer que o CEJUSC TRTS5 nao ira liberar Alvara Judicial, tal obrigagdo cabe
ao empregador, por seu Departamento de Pessoal.

Embora o § 2° do art. 484-A da Consolidacao das Leis do Trabalho,
expressamente desautorize o ingresso no Programa de Seguro Desemprego,
muitos empregadores liberam as guias correspondentes, para ndo incorrerem
na possibilidade de serem demandados judicialmente para pagar indenizagao
pela ndo liberacdo de tais guias.
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5.9 — Nao havera alvara judicial para levantamento de FGTS e
habilitacdo ao seguro-desemprego

Requisito que confirma o anterior, ou seja, confirma a necessidade de se
liberarem as guias que equivalem a obrigacao de fazer, uma vez que nao sera
expedido Alvara Judicial para tanto.

5.10 — O Juizo determinara o comparecimento das partes ao CEJUSC,
em pauta de audiéncia, para ratificacio dos termos do acordo,
sendo indispensavel a presenca pessoal do Reclamante e seu
advogado, com prévia notificacao das partes mediante seus
procuradores. Na hipdtese de as partes nio comparecerem ou nao
haver possibilidade de acordo, os autos serio devolvidos, com a
justificativa da néo realizacio do acordo, a Vara de origem, para
as providéncias que o Juiz entender cabiveis

Uma vez no CEJUSC, o processo de jurisdi¢do voluntaria de Acordo
Extrajudicial sera obrigatoriamente incluido em pauta. Nao importa que o Acor-
do ja esteja pronto, perfeito, acabado e assinado. Sera necessaria a audiéncia
perante o conciliador e o Juiz supervisor do CEJUSC, a fim de que as partes
ratifiquem os termos da avenca submetida a apreciagdo do juizo.

Indispensavel a presenga pessoal do Reclamante e seu advogado, con-
forme prevé a Resolugdo CSJT n® 174/2016, que estabelece a Politica Publica
da Conciliagdo no ambito dos tribunais do trabalho. A presen¢a do advogado
do Autor se justifica pela existéncia do Principio da Protecdo ao Hipossufi-
ciente Econdmico na relagdo de emprego, pois muito se discutiu, em passado
proximo, sobre a possibilidade do uso da Mediagao para resolver conflitos ou
disputas trabalhistas, ¢ ainda se discute, em razao do citado Principio e também
de outro, o da Indisponibilidade de Direitos. Estando com seu advogado, nada
tera a temer o Reclamante, pois estara devidamente amparado pelo profissional
que contratou quando da realizagao do acordo.

Mas ndo vigora na justi¢a do Trabalho o jus postulandi, ou direito de
postular em juizo sem advogado? Sim, embora ja bastante mitigado, o citado
direito ainda ¢ usado em muitas regides de nosso imenso Brasil. Contudo, ao
celebrar Acordo Extrajudicial e submeté-lo a homologagao judicial, o empre-
gado deverad estar assistido por seu advogado em razdo de principios constitu-
cionais citados, que se sobrepdem a propria lei. Nao devemos, ainda, olvidar da
existéncia do art. 133 da Constitui¢ao Federal, estabelecendo que “o advogado
¢ indispensavel a Administracdo da Justiga”.
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A necessidade da presenga do advogado do Reclamante nao constitui
reserva de mercado, como poderiam julgar alguns, mas decorre da aplicagdo dos
mencionados principios. Mediador e Professor em universidades americanas,
Dwight Golann (GOLANN, 2009) reconhece e analisa as diferencas de poder
nas mediagdes trabalhistas, e escreve:

“In certain employment disputes, such as those involving sexual
harassment claims, a perceived or real imbalance in the power relationship
between the parties may itself constitute an impediment to settlement. We
have found that as a general proposition, particularly in dealing with an
individual who feels at a power disadvantage in mediation, movement
is better accomplished by pulling than pushing.

(...) When an issue of power imbalance is articulated or apparent,
it is helpful to take the time to consult with the parties before the ‘real’
mediation begins in order to structure the process. We typically discuss,
for example, whether the complainant or the lawyer wants to make an
opening statement. We have observed that complainants who prepare
a statement for the initial joint session tend to feel a degree of partici-
pation that engenders a sense of control and dignity in the process that
is not otherwise possible. At times, having a Family member or close
friend attend a session is helpful. We also attempt to establish in advan-
ce whether it will be necessary to keep the complainant and individual
respondent apart, at least initially. We routinely schedule pre-mediation
conference calls with all persons involved in the case to work through
these kinds of issues.”

Ou seja, mesmo nos Estado Unidos, onde a Mediagao ¢ largamente usada
para resolucdo de conflitos ou disputas de diversas naturezas, a diferenca de
poder nas relacdes de emprego é reconhecida e sdo aplicadas técnicas, como
as descritas pelo Professor Golann, para coibir tais diferencas. A presenca do
advogado do Reclamante ¢ uma delas.

Nao obedecido o requisito, ou na hipotese de auséncia das partes, entdo
o processo ¢ devolvido a Vara de origem, a fim de que o Juiz proceda da forma
que entender cabivel.

5.11 — Nao sera concedida quitacao total e irrestrita nesses acordos
extrajudiciais

A clausula em questao atenta para o risco de se homologarem verdadei-
ras injusticas, pois, acaso fosse concedida quitagdo total e irrestrita, algumas
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questdes muito sérias poderiam ficar sem solugdo, como uma doenga ocupa-
cional de um empregado, por exemplo. Demais disso, o que se busca com o
Acordo Extrajudicial € a rescisdo contratual apenas. Logo, cabe a quitagao das
parcelas inerentes ao término do vinculo, e ndo outras que sequer se imagina
devidas a época.

Atengdo para a multa do art. 477 da CLT, cuja quitagao pode ser incluida
no Acordo Extrajudicial, ainda que nao esteja sendo paga. E se explica: muitas
vezes o tramite de uma Homologacao de Acordo Extrajudicial pode ultrapassar
o prazo de dez dias previsto na lei para pagamento, especialmente se o processo
for incluido em pauta. Nesse caso, se as partes solicitarem, podera, a critério do
Juiz que ird homologar o Acordo, ser dada quitag@o a referida multa por atraso.

De logo, uma excegdo pode ser suscitada: tendo a negociagdo que pre-
cede a realizacdo do Acordo Extrajudicial sido feita na presenca e com a ajuda
de uma institui¢ao, como o Ministério Publico do Trabalho e o Sindicato dos
Trabalhadores, abre-se a possibilidade de ser conferida quitagdo total, porém
sempre a critério do Juizo.

6 — Conclusao

O Acordo Extrajudicial, como nova forma de extingdo dos contratos
de trabalho, para ser homologado, pode se submeter a requisitos fixados por
Magistrados do Trabalho, autores da mencionada homologacdo. A imposigao
de tais requisitos nao representa uma “revogacdo” das condi¢des anteriormente
negociadas pelas partes, seja pela Negociagao, seja pela Mediacdo, decorrentes
do Principio da Autonomia da Vontade, uma vez que o acordo ja chega fina-
lizado, mas sim diz respeito a homologacao, ato que ira conferir ao acordo a
chancela da Justi¢a; nem representa uma altera¢do indevida do texto legal, ou
ato de legislar, pois apenas expressa o pensamento do Juiz que ird proceder a
homologacdo, tornando-o transparente.

A homologacao do Acordo Extrajudicial pelo CEJUSC ¢ valida e eficaz,
pois realizada pelo Magistrado supervisor, que devera estar presente fisicamente
na sessao de conciliagdo ou mediacao. Importante a designacdo da sessdo de
audiéncia, que pode ser estabelecida como requisito em normativo interno do
CEJUSC, como ocorre no Tribunal Regional do Trabalho da 5% Regido, sendo
indispensavel a presenca do advogado do Reclamante, medida que visa a sal-
vaguardar o respeito ao Principio do Hipossuficiente Econdmico na relagdo de
emprego e ao Principio da Indisponibilidade de Direitos.
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No TRTS, a Portaria n® 02 do CEJUSC estabelece requisitos para a homo-
logacdo de Acordos Extrajudiciais que sao remetidos aquele 6rgao pelas Varas
do Trabalho. Tais requisitos, aqui analisados individualmente, apenas tornam
transparente o pensamento do Juiz que irda homologar o Acordo, propiciando
as partes e seus advogados conhecerem, de antemao, as regras a que devem
se submeter quando pretendem a homologagdo, que ¢ ato judicial, e pode ser
recusada pelo Magistrado, acaso considere que o acordo celebrado viola regras
legais ou contém vicio de vontade.
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RESUMO: O presente artigo analisa a Sentenga da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, que condenou o Brasil por suas agdes relativas ao trabalho escravo: o caso
Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde versus Brasil. Questiona-se se as leis ¢ estru-
turas governamentais conseguem cumprir o escopo de lidar com o trabalho analogo a
escravidao, considerando a protegdo internacional concedida pelo Direito Internacional
dos Direitos Humanos. Sao analisadas também as evolugdes historica e legislativa do
trabalho escravo no Brasil. Por fim, buscam-se propostas de resolugao para os principais
desafios enfrentados no que tange a matéria. Desta feita, como resultado da presente
pesquisa, espera-se promover discussdes sobre o tema, fomentando uma melhoria no
tratamento dado as vitimas de trabalho escravo, tanto em relag@o ao processo, quanto
em relagdo a matéria.
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ABSTRACT: This article analyzes the judgment of the Inter — American Court of Hu-
man Rights, which condemned Brazil for its actions related to slave labor: the case
Workers of the Fazenda Brasil Verde versus Brazil. It is questioned whether the laws
and governmental structures can fulfill the scope of dealing with the work analogous
to slavery, considering the international protection granted by the International Law of
Human Rights. Also analyzed are the historical and legislative evolution of slave labor

Bacharel em Direito pela Universidade Federal do Amazonas — UFAM.

**  Doutor em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo,; mestre em Direito pela Uni-
versidade Federal de Pernambuco e pela Universidade Federal de Santa Catarina; professor efetivo
da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Amazonas.

*okk

Mestra em Historia pela Universidade Federal do Amazonas, especialista em Direito Ambiental e Ur-
banistico; especialista em Historia Social da Amazonia; professora de carreira da UFAM — atualmente
chefe de Departamento de Direito Publico da Faculdade de Direito.

116 Ren. TST, Sao Panlo, vol. 85, n* 2, abr/jun 2019



DOUTRINA

in Brazil. Finally, proposals are sought for solving the main challenges faced in this
area. This time, as a result of the present research, it is hoped to promote discussions
on the subject, promoting an improvement in the treatment given to the victims of slave
labor, both in relation to the process and in relation to the matter.

KEYWORDS: Work Analogous to Slavery. Inter-American Court of Human Rights.
Green Brazil Farm.

1 — Introducao

as palavras de Jairo Lins de Albuquerque Sento-Sé (2000), trabalho
escravo ¢:

“Aquele em que o empregador sujeita o empregado a condigdes
de trabalho degradantes, inclusive quanto ao meio ambiente em que ird
realizar a sua atividade laboral, submetendo-o, em geral, a constrangi-
mento fisico e moral, que vai desde a deformagdo do seu consentimento
ao celebrar o vinculo empregaticio, passando pela proibi¢ao imposta ao
obreiro de resilir o vinculo quando bem entender, tudo motivado pelo
interesse de ampliar os lucros as custas da exploracdo do trabalhador.”

A historia do trabalho escravo remonta aos primoérdios das relagdes
humanas. Silva (2010) aponta que hé indicios que a escravidao surgiu na Pré-
Historia, ao final do Periodo Neolitico e inicio da Idade dos Metais, com a
descoberta da agricultura. Por outro lado, ha indicios de que o trabalho escravo
tenha surgido por volta do ano 3000 a.C., no Egito e Sul da Mesopotamia, ex-
pandido gradativamente em outros territorios, como Assiria, Fenicia, Pérsia,
India, China e Europa.

Até o século XIX, o escravo sempre foi tido como coisa, mercadoria.
Apesar de ndo ser reconhecido como sujeito de direito, transmitia esta condigdo
aos filhos. Estava presente uma absoluta relagdo de dominio (CASSAR, 2007).
Nos séculos I a X1, a servidao surge na época do feudalismo em que os “senho-
res feudais davam protecdo militar e politica aos servos, que nao eram livres”
(MARTINS, 2001), pois tinham que trabalhar na terra do senhor, entregando
parte da produg@o em troca da proteg@o militar e politica.

No Brasil, somente em 1888 surge a Lei Aurea, que foi a mais importante
lei do Império. Libertou os escravos e aboliu a escravatura (CASSAR, 2007).

O presente artigo analisara uma questao de grande preocupacao: a situ-
acdo do trabalho escravo no Brasil, e, em particular, na Regido Norte. Vé-se
que mesmo apoés a Lei Aurea ter abolido sua existéncia, continua ocorrendo
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de diversas formas, fazendo sofrer um grande niimero de pessoas em diversas
partes do Brasil e do mundo.

Deve-se levar em conta que o trabalho andlogo a escravidao ¢ uma grave
lesdo as prerrogativas asseguradas pela Constitui¢ao Federal de 1988, e uma
afronta ao principio da dignidade da pessoa humana e dos direitos trabalhistas
fundamentais. Para Sarlet (2002), a dignidade, “como qualidade intrinseca
da pessoa humana, ¢ irrenunciavel e inalienavel, constituindo elemento que
qualifica o ser humano como tal e dele ndo pode ser destacado”.

A abordagem sera feita a partir da perspectiva internacional, passando
pela analise do ordenamento interno do Brasil, focando especificamente os
casos de trabalho escravo na Regido Norte do pais. Inicialmente sera analisado
o litigio Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde versus Brasil, da Corte Inte-
ramericana de Direitos Humanos, o primeiro caso desta Corte a tratar sobre
trabalho escravo moderno e trafico de pessoas. Posteriormente, serdo analisados
instrumentos internacionais, como documentos da Organizacao das Nagdes
Unidas (ONU) e Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) que tratam a
fundo a questdo da escravatura humana. Por fim, serdo discutidos os desafios
do combate ao trabalho escravo, tais como os critérios usados para classificar
o trabalho escravo, bem como preveni-lo e puni-lo.

Espera-se que o presente trabalho possa corroborar com discussdes sobre
o tema Trabalho Andlogo a Escravidao, fomentando, assim, uma melhoria nas
politicas publicas e legislagdes que versem sobre o assunto.

2 — Metodologia

O procedimento metodologico a ser trabalhado sera o método dedutivo,
uma vez que serdo analisados leis e casos contenciosos, que venham a subsidiar
analises sobre a situacdo e mudancas que possam ter ocorrido no que tange o
trabalho analogo a escravidao.

Também serd utilizado o método dialogico, haja vista que o conhecimento
foi construido com base no dialogo interdisciplinar (BITTAR, 2013). Foram
analisadas leis e jurisprudéncias que permitem avaliar a situa¢ao das pessoas
inseridas no trabalho escravo. A abordagem adotada ¢ o procedimento de ana-
lise quali-quantitativa, visto que sdo compilados informagdes, textos e dados.

As fontes a serem pesquisadas serdo bibliograficas, cujas abrangéncias
envolverdo pesquisas em doutrinas pertinentes. [gualmente, serdo expostas ju-
risprudéncias, em especial, o caso da Corte Interamericana: Caso trabalhadores
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da Fazenda Brasil Verde versus Brasil. Por fim, far-se-a uso das leis brasileiras
sobre o assunto.

3 — Objetivos

O presente artigo tem como objetivo geral: analisar juridicamente o caso
dos Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde, no qual o Brasil foi condenado pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos. E tem por objetivos especificos:
investigar a problematica do trabalho analogo a escraviddo moderna no Norte
do Brasil e, ainda, verificar como as fontes de Direito Internacional, tais qual a
sentenc¢a da Corte Interamericana de Direitos Humanos, Convengdes Interna-
cionais da Organizagao Internacional do Trabalho, Relatorios da Organizagao
das Nag¢Ges Unidas podem contribuir para erradicagao do trabalho analogo a
escravidao no Brasil.

4 — Justificativa

O tema vem sendo discutido no mundo todo e se apresenta bem atual.
No mundo, o trabalho escravo tem sido combatido por meio de leis internas e
por recomendacdes de Tratados Internacionais. O Brasil apenas entrou nesse rol
de paises que oficialmente proibiram a escravizagao a partir em 1888, quando
da promulgagdo da Lei Aurea.

Entretanto, tal legislagdo néo foi suficiente para frear a situagao vergo-
nhosa da escravidao, que afrontava e afronta a dignidade humana. O Brasil
passou a assinar diversas Convengdes da OIT sobre o tema, mas somente em
1995 fez vigorar o seu Codigo Penal onde, especificamente, em seu artigo 149,
estabeleceu pena para quem submetesse seus trabalhadores a condi¢des analogas
aescraviddo. Somente em 1998, aceitou a competéncia da Corte Interamericana
de Direitos Humanos, que em sua Convencao Americana, veda a escravidao
e servidao (artigo 6°).

Infelizmente, a despeito desse avango, persiste a ocorréncia do trabalho
analogo a escravidao no Brasil, sendo essa uma problematica ainda nao intei-
ramente resolvida e que merece acompanhamento. A atengdo voltada para o
caso Fazenda Brasil Verde ¢ historica e se constituiu em uma oportunidade de
efetivamente se discutir os caminhos percorridos, 0s avangos, retrocessos e o
que pode ser feito sobre o trabalho escravo moderno no Brasil e mais espe-
cificamente no norte do pais, que normalmente ndo ganha tanta atencdo das
autoridades responsaveis para tal situacdo especialmente critica e vulneravel.

Ren. TST, Sao Panlo, vol. 85, n* 2, abr/jun 2019 119



DOUTRINA

Assim, percebe-se a relevancia cientifica do tema, sendo importante
para o mundo juridico uma efetiva ponderacgao sobre as andlises efetuadas no
mundo civilizado, no Brasil e na Regido Norte sobre a escraviddo, bem como
a formulacdo de novas teses para garantir a efetividade dos direitos basicos das
pessoas que se encontram em uma situacdo de vulnerabilidade tdo grande que
¢ a escravidao; percebendo-se, ainda, a importancia social do assunto, pois tal
discussao ira beneficiar diretamente a sociedade, que tera seus direitos melhor
assegurados frente a tal situagao.

Igualmente, as pessoas saberdo de seus direitos, ndo podendo mais estes
serem ignorados, uma vez que, com o chamariz do caso Fazenda Brasil Verde,
o mundo vira os olhos para o Brasil e aguarda medidas efetivas para solucionar
tais questdes, especialmente na Regido Norte.

Para a autora do presente artigo, o referido tema ¢ de grande relevancia,
porque desde o comego de seu curso na Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Amazonas, interessou-se pelos estudos de Direitos Humanos e ao
participar do Gesidh (Grupos de Estudo do Sistema Interamericano de Diretos
Humanos), pode aprender mais sobre os diversos tipos de violagdes que podem
acometer a dignidade da pessoa humana. Atuou, naquele momento, justamente
em uma simulag@o da Corte Interamericana sobre o trafico humano, em que
representou um Estado ficticio. Na referida atuacdo, deparou-se com o caso
Fazenda Brasil Verde, que lhe serviu de parametro para o trabalho ali desen-
volvido. A questdo lhe chamou a aten¢ao, pois ndo esperava que ocorressem
com tanta frequéncia até hoje no Brasil situagdes de escraviddo, ainda mais na
regidao onde mora.

5 — Histérico dos mecanismos de definicio e combate ao trabalho
escravo

De acordo com levantamento da ONU (2016), uma das primeiras normas
internacionais das Nagoes Unidas sobre o tema trabalho escravo foi editada em
1930, pela Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), uma de suas agéncias
especializadas. De acordo com a Convengao n° 29 da OIT (adotada em 1930),
trabalho forgcado ou obrigatdrio designa todo trabalho ou servigo exigido de um
individuo sob ameaca de qualquer penalidade e para o qual ele ndo se ofereceu
de espontanea vontade (OIT, 1930). Sob o ambito da Convengao n° 29, os paises
membros assumiram o compromisso de “abolir a utilizagao do trabalho for¢ado
ou obrigatorio, em todas as suas formas, no mais breve espaco de tempo possi-
vel”. Ja em 1948, ao promulgar a Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos
como uma norma comum a ser alcangada por todos os povos e nagdes, a ONU
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estabeleceu, pela primeira vez, a protecdo universal dos direitos humanos e
nela proibiu a escravidao (art. 4°), bem como a sujei¢ao de qualquer pessoa a
tortura, penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes (art. 5°).

Em 1957, foi adotada também a Convengao n° 105 da OIT, complementar
a de n® 29, e que tratou da abolicdo do trabalho forgado como uma obrigagao
a ser imposta a todos os paises membros daquela Organizag@o que impde aos
Estados a obrigag@o de abolir: o trabalho for¢ado como meio de coer¢ao ou
de educagdo politica; a punicdo para pessoas que expressem opinides politicas
ou participem em greves; a utilizacdo de trabalho for¢ado para o desenvolvi-
mento econdmico e sua realizagdo como forma de discriminagao racial, social,
nacional ou religiosa.

Mais recentemente, em 2014, o mundo testemunhou a ado¢do unanime
de um Protocolo e uma Recomendagdo (n° 203) que complementam a Conven-
¢do n° 29 da OIT, fornecendo orientagdes especificas sobre medidas efetivas
a serem tomadas pelos Estados Membros para eliminar todas as formas de
trabalho forcado, proteger vitimas e assegurar-lhes acesso a justiga e compen-
sacdo. (ONU, 2016).

6 — Inovacoes do caso Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde

Conforme leciona Piovesan (2000), a Corte Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH) ¢ consagrada pela Convengao Americana de Direitos Huma-
nos (também chamada “Pacto de San Jos¢”), aprovada em 1969, na Costa Rica.
Trata-se de 6rgdo jurisdicional auténomo de proteg¢ao de direitos, no ambito
da Organizacgdo dos Estados Americanos. Composta por sete juizes, a Corte
constitui o Tribunal de Direitos Humanos da OEA, cabendo-lhe julgar casos
de violacao de direitos humanos internacionalmente enunciados.

Em dezembro de 2016, apds um processo que durou cerca de trés anos, o
Brasil tornou-se o primeiro Estado a ser condenado pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos (CIDH) por tolerar e ndo prevenir a escravidao moderna
e o trafico de pessoas. O caso que culminou na punig¢do ao Brasil envolve o
resgate de 128 trabalhadores rurais da propriedade Fazenda Brasil, no Municipio
de Sapucaia, no sul do Estado do Par4, entre os anos de 1997 e 2000. Este € o
primeiro caso em que a Corte IDH declara a responsabilidade internacional de
um Estado por perpetuar uma situagdo histdrica de exclusdo, por meio essen-
cialmente da perpetuacdo da pobreza.

Segundo o jornal eletronico Impacto/2017, a Corte reconheceu uma
discriminagao estrutural historica pelo fendmeno de trabalho escravo, uma vez
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que os alvos dos aliciadores eram pessoas com um perfil bem especifico, que
caracterizava a sua vulnerabilidade: viviam em situagdo de pobreza, vinham
das regides mais pobres do pais, com menor desenvolvimento humano ¢ sem
perspectivas de trabalho e emprego, e ainda eram analfabetos e com pouca
escolarizacdo.

As declaragdes dos trabalhadores demonstraram que, ao chegar a fazenda,
perceberam que nada do que fora oferecido pelo gato era verdadeiro. Suas con-
di¢des de vida e de trabalho eram degradantes e anti-higiénicas. A alimentacao
recebida era insuficiente e de ma qualidade. A agua ingerida provinha de um
pequeno poco no meio da mata, era armazenada em recipientes inadequados
e distribuida em garrafas coletivas. A jornada de trabalho era exaustiva, com
durag@o de 12 horas ou mais todos os dias, exceto aos domingos.

Narra o caso que toda a comida consumida era anotada em cadernos, para
posteriormente ser descontada de seus salarios, o que aumentava suas dividas
com o empregador. Além disso, os trabalhadores eram obrigados a realizar seus
trabalhos sob ordens e ameacas dos capatazes da fazenda, que portavam armas
de fogo e os vigiavam permanentemente.

No livro Convencion Americana de Derechos Humanos Comentada,
o escritor da parte relativa ao artigo 6°, Federico Andreu (2014), relata que
a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos identificou varios critérios
para determinar se um comportamento cabe dentro destas condutas proibidas.
Assim, a Comissdo Interamericana estabeleceu que ao analisar as caracteristicas
das formas contemporaneas de escraviddo ou praticas analogas a escravidao,
devem-se considerar varios fatores como: a) o grau de restricao do direito ine-
rente da pessoa a liberdade de circulagdo; b) o grau de controle da pessoa sobre
seus pertences pessoais; ¢) a existéncia de consentimento com conhecimento
da causa e plena compreensao da natureza da relac@o entre as partes.

Em relagdo ao artigo 7°, que trata da liberdade pessoal, Jesus Maria Casal
descreve os critérios fundamentais estabelecidos pela Corte Interamericana em
relacdo a lei, a liberdade pessoal, reconhecida no artigo 7° da Convengdo. A
analise deste tipo de violagdes da liberdade pessoal tem sido frequentemente
associada a contextos de violéncia generalizada e graves violagdes dos direitos
humanos.

A partir do desenvolvimento do conceito de escravidao no Direito In-
ternacional e da proibicdo estabelecida no artigo 6° da Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos, a Corte observa que este conceito evoluiu e ja ndo se
limita a propriedade sobre a pessoa. A esse respeito, a Corte considera que os
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dois elementos fundamentais para definir uma situacdo como escravidao sao: i)
o estado ou condi¢@o de um individuo e ii) o exercicio de algum dos atributos
do direito de propriedade, isto é, que o escravizador exerca poder ou controle
sobre a pessoa escravizada ao ponto de anular a personalidade da vitima.

A Corte constatou nesse caso que a proibi¢do absoluta da escravidao
tradicional e sua interpretagdo evoluiram de modo a compreender também
determinadas formas andlogas desse fenomeno, o qual se manifesta de diversas
formas nos dias atuais, mas mantendo determinadas caracteristicas essenciais
comuns a escravidao tradicional, como o exercicio do controle sobre uma pessoa
mediante coagdo fisica ou psicoldgica, de maneira que signifique a perda de
sua autonomia individual e a exploragdo contra sua vontade. Portanto, a Corte
Interamericana considera que a servidao ¢ uma forma analoga a escravidao e
deve receber a mesma protegdo e projetar as mesmas obrigagdes que a escra-
vidao tradicional.

A este respeito, a Corte dispos que, em virtude do carater pluriofensivo
da escraviddo, que também viola a dignidade e integridade, ao submeter uma
pessoa a esta condicao, sdo violados varios direitos individualmente, alguns em
maior ou menor intensidade, dependendo das circunstancias faticas especificas
de cada caso.

Para a CIDH, os direitos as garantias judiciais e a protegao judicial, ins-
critos na Convencao Interamericana de Direitos Humanos, foram violados pela
incapacidade do Brasil em processar os responsaveis pela fazenda. O processo
iniciado em 1997, por exemplo, passou por uma longa controvérsia judicial sobre
a competéncia, que s6 foi resolvida dez anos depois, em dezembro de 2007. Logo
em seguida, a Justica Federal declarou que, considerando o tempo transcorrido e
os prazos de prescricao, iria extinguir o processo sem nenhuma punicao.

A Corte constatou o carater imprescritivel do delito de escravidao e
de suas formas analogas no Direito Internacional, como consequéncia de seu
carater de delitos de Direito Internacional, cuja proibi¢cdo alcangou o status de
Jjus cogens. Ademais, a Corte recorda que, de acordo com sua jurisprudéncia
constante, os delitos que representem graves violagoes de direitos humanos nao
podem ser objeto de prescri¢ao. Consequentemente, o Brasil nao pode aplicar
a prescri¢do a este caso e a outros similares.

7 — Desafios

Uma vez feitas as analises historicas, legislativas e jurisprudenciais so-
bre o trabalho analogo a escraviddo no Brasil e, em especial na Regido Norte,
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faz-se necessario enumerar os desafios observados no combate a tal crime. O
primeiro obstaculo encontrado esta na propria defini¢do do que seria o trabalho
escravo, tendo o Brasil enfrentado recentemente tal situagdo com a polémica
edig¢@o da Portaria MTB n° 1.129/2017. A segunda adversidade diz respeito a
dificuldade ao combate e fiscalizagdo do problema.

7.1 — Portaria e definicido de trabalho escravo

Um dos desafios enfrentados recentemente pelo Brasil foi a publicagao
— e, em seguida, a suspensdo — de portaria do Ministério do Trabalho, em outu-
bro de 2017, que alterou os conceitos de trabalho forgado, jornada exaustiva e
condi¢des analogas a de escravo, para fins de concessao de seguro-desemprego,
restringindo a privagao da liberdade de ir e vir. A norma também alterava o modo
como ¢ feita a inclusao de empresas na chamada “lista suja” do trabalho escravo.

Para a agéncia das Nagdes Unidas, a normativa podera ter, por con-
sequéncia, o “aumento da desprote¢do e vulnerabilidade de uma parcela da
populacdo brasileira ja muito fragilizada”. Segundo a OIT, modifica¢des na
nog¢ao de trabalho anadlogo a escravidao devem ser feitas a partir de um amplo
debate democratico. Caso contrario, revisdes podem resultar em conceitos que
nao caracterizam adequadamente a escravidao contemporanea. Noticia o sitio
Consultor Juridico/2017 que, ao suspender a norma, a ministra Rosa Weber, do
Supremo Tribunal Federal, afirmou que, “ao restringir indevidamente o con-
ceito de ‘redugdo a condi¢do analoga a escravo’, [a portaria] vulnera principios
basilares da Constitui¢ao, sonega protecdo adequada e suficiente a direitos fun-
damentais nela assegurados e promove desalinho em relagdo a compromissos
internacionais de carater supralegal assumidos pelo Brasil e que moldaram o
contetido desses direitos”.

Inclusive, os auditores fiscais do trabalho também estimam que 90% das
autuagoes por trabalho escravo enviadas atualmente ao Ministério do Trabalho
ndo se enquadrariam mais como regime de escraviddo com as mudangas feitas
pela Portaria n° 1.129 (LAPORTA, 2017).

7.2 — Combate ao trabalho escravo

Para Dias (2008), o trabalho escravo persiste devido ao fato de as orga-
nizagOes trabalharem isoladamente. Dizem eles que ndo conseguirdo avangar
sem o apoio das demais institui¢des, ¢ preciso se organizar de forma mais
ampla. Nao basta apenas conter na Constitui¢do os direitos sociais, € preciso
executar os codigos penais.
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E necessaria uma legislagio precisa e fiscalizagdo eficaz para enfrentar o
trabalho escravo, que muitas vezes ocorre de forma velada. A ONU disse ainda
que o Brasil, nas ultimas décadas, se tornou referéncia no combate ao crime e
que no Brasil muitos casos ocorrem de forma velada, como o trabalho escravo
em fazendas, fabricas e domicilios. Somente com uma legislagdo precisa e
fiscalizagdo eficaz é possivel enfrentar com determinagao esta ameaga.

8 — Propostas de resolucio para os desafios enfrentados

Como o Brasil deve lidar para melhorar a situacdo atual? Através de
uma defini¢do de trabalho analogo a escraviddo que inclua todas as formas
dessa pratica, adoc¢do dos entendimentos da Corte Interamericana de Direitos
Humanos a nivel nacional, fortalecimento da legislacao, fiscalizagao e combate
do trabalho analogo a escravidao.

8.1 — Definicao mais inclusiva

Quanto a defini¢cdo do proprio trabalho forgado, foi visto que houve
tentativas de mudar seu significado que, na pratica, deixariam varios casos
de tal violagdo impunes. Assim, coadunamos com o entendimento da Corte
Interamericana sobre a defini¢ao do trabalho analogo a escravidao.

A Corte considera que os dois elementos fundamentais para definir uma
situacdo como escravidao sdo: 1) o estado ou condigdo de um individuo ¢ ii) o
exercicio de algum dos atributos do direito de propriedade.

Para Freund (2016), a Corte IDH pontuou que a avalia¢do dos atributos do
direito de propriedade deveria ser feita por meio da analise dos seguintes elementos:

“(a) restricdo ou controle da autonomia individual; (b) perda ou
restricdo da liberdade de movimento de uma pessoa; (c) obtencao de
um proveito por parte do perpetrador; (d) auséncia de consentimento ou
livre arbitrio da vitima ou sua impossibilidade ou irrelevancia devido a
ameaca do uso de violéncia ou outras formas de coer¢do, ao medo do uso
da violéncia, ao ardil ou as falsas promessas; (¢) uso da violéncia fisica
ou psicoldgica; (f) posicao de vulnerabilidade da vitima; (g) detencao
ou cativeiro; e (h) exploragdo.”

8.2 — Fortalecer o combate e fiscalizacao

O Estado possui responsabilidades ndo apenas internamente, mas tam-
bém responde internacionalmente. Para a Corte IDH, no tocante a obrigagdo de
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garantir o direito reconhecido no artigo 6° da Convencao Americana, a Corte
considera que isso implica o dever do Estado de prevenir e investigar possiveis
situacdes de escravidao, servidao, trafico de pessoas e trabalho for¢ado.

Assim, primeiramente, além de uma defini¢ao legislativa harmonizada
com os parametros internacionais, conforme exposto no ponto 10.1, também se
deve seguir o entendimento da Corte, que constatou o carater imprescritivel do
delito de escravidao e de suas formas analogas no Direito Internacional, como
consequéncia de seu carater de delitos de Direito Internacional, cuja proibic¢ao
alcangou o status de jus cogens.

Por fim, nota-se que apenas a edi¢@o de novas leis ndo ¢ suficientemente
eficaz se ndo houver uma fiscalizacdo e aplicacdo eficientes dos dispositivos
existentes, de forma a atingir esses criminosos e assim abolirmos de vez esta
mancha que permanece em nossa historia (A12, 2017).

8.3 — Medidas de prevencio e auxilio para os trabalhadores que
sofreram com o trabalho analogo a escravidao

A Corte, ao dar seu entendimento dos deveres do Estado no combate
ao trabalho analogo a escravidao, estabeleceu: adotar medidas de protegdio e
assisténcia as vitimas estabelece uma medida que foca o olhar na vitima do
trabalho forcado.

Uma sugestao esta no fortalecimento da atividade econdmica no interior
dos Estados onde a situagdo ¢ mais endémica, para a redugdo do desemprego
e dos elevados indices de informalidade das relagdes de trabalho, bem como
uma rede de atendimento aos trabalhadores para que eles tenham maior acesso
a diferentes politicas publicas.

Outrossim, através de uma rede de atendimento aos trabalhadores para
que eles tenham acesso a diferentes politicas publicas, serd possivel a capacita-
c¢do profissional dessas pessoas para que possam procurar condi¢des de trabalho
dignas, medidas de prevencdo perante a sociedade e estratégias a longo prazo
para a erradicacdo (VASCONCELOS, 2018).

As medidas de investir na capacitagdo profissional em areas carentes sao
boas solugdes tanto para prevenir que pessoas em estado de vulnerabilidade
sejam vitimas do trabalho escravo, como também para reinserir as que foram
vitimas de tal pratica na populagdo economicamente ativa.
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9 — Conclusio

Ap0s a contextualizagdo do trabalho analogo a escravidao no mundo, no
Brasil e na Regido Norte, passou-se a estudar o entendimento de como o con-
ceito evoluiu através do tempo, pesquisou-se sobre o entendimento do trabalho
escravo pelos orgaos internacionais, analisou-se o caso dos trabalhadores da
Fazenda Brasil Verde versus Brasil, um caso ocorrido no Par4.

Foram levantados os principais desafios relativos a esta tematica: o pro-
blema da defini¢do do trabalho escravo, que no Brasil eclodiu com a Portaria
MTBn° 1.129/2017, alvo de diversas criticas por restringir o alcance da norma
e também a necessidade de fortalecimento do combate ao trabalho analogo a
escravidao.

Como proposta de resolugao foi sugerida a aplicagao em escala nacional
do entendimento da Corte IDH no caso trabalhadores da Fazenda Brasil Verde
versus Brasil, propos-se: a) uma ampliacdo da defini¢do de trabalho escravo;
b) o crime ser declarado imprescritivel pela legislacdo interna do Brasil; c)
maior transparéncia das fases de produgio e servigos prestados pelas empre-
sas e proprietarios rurais, para se detectar mais facilmente o trabalho for¢ado;
d) medidas voltadas especialmente para as vitimas de tal crime, por meio do
investimento na capacitacao profissional em areas carentes.

Conforme j4 apontava Silva (2007), percebe-se a necessidade de o Go-
verno Federal garantir recursos humanos e financeiros suficientes para melho-
rar a fiscalizagdo do trabalho, sendo fundamental uma maior participagdo dos
orgaos envolvidos, punindo efetivamente os infratores. Além do investimento
em politicas publicas destinadas a prevenir o trabalho analogo a escravidao.

Dessa forma, espera-se fortalecer o combate a pratica de escravidao
contemporanea, um problema tdo urgente e infelizmente ainda tdo atual, para
a concretizacao de uma democracia plena.
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ESTAGIO NAO OBRIGATORIO: REFLEXAO

SOBRE A NECESSIDADE DE SE FIXAR UM PISO

PARA A BOLSA-AUXILIO COMO FORMA DE
VALORIZACAO DO INSTITUTO

NOT MANDATORY INTERNSHIP: REFLECTION ON THE

NEED TO SET A FLOOR FOR THE GRANT-AID AS A FORM OF

APPRECIATION OF THE INSTITUTE

Bruno Diana®
Katia A. Pastori Terrin™

RESUMO: Os avangos obtidos com a Lein® 11.788/08 (Lei do Estagio de Estudantes)
para os estagiarios ndo foram suficientes para combater a exploracdo da mao de obra
nessa modalidade de trabalho, especialmente na questdo da contraprestagdo. Assim,
este estudo almeja verificar a possibilidade de se estabelecer um piso remuneratorio
para os estagios nao obrigatorios, pois, apesar da bolsa-auxilio ser de concessao for-
¢osa nesse caso, ndo ha previsdo de valor minimo. Para tanto, utilizou-se o método
historico-analitico, por meio da pesquisa da realidade social, das mudangas legislativas
e das normas (tanto regras quanto principios) aplicaveis a figura do estagio. Obteve-
se, como resultado, a percepcao da necessidade de alterar a legislagdo para que sejam
decretados, anualmente, dois pisos para a bolsa-auxilio do estagio ndo compulsorio,
um para cada carga horaria, conforme disposto na Lei do Estagio.

PALAVRAS-CHAVE: Atividade Remunerada. Bolsa-Auxilio. Estagio. Piso.

ABSTRACT: The progress made with Law no. 11.788/2008 (Law of Student Internship)
for trainees was not enough to combat the exploitation of labor in this type of work,
especially in the issue of compensation. Thus, this study aims to verify the possibility
of establishing a remuneratory floor for the non-obligatory stages, because although
the grant-aid is forcible concession in this case, there is no forecast of minimum
value. For that, the historical-analytical method was used, through the research of
the social reality, the legislative changes and the norms (both rules and principles)
applicable to the figure of the internship. As a result, there was a perception of the
need to amend the legislation to annually establish two floors for the non-compulsory
internship scholarship, one for each workload, as provided for in the Internship Law.

KEYWORDS: Gainful Activity. Grant-Aid. Internship. Wage Floor:
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1 — Introducao

ara facilitar a transposicao dos aprendizados escolares e universitarios

para o mercado de trabalho e iniciar a inser¢do do aluno nele, o estagio

de estudantes foi criado e aperfeigoado. Ele surgiu da urgéncia de se
conceber no meio juridico uma figura de relagdo de trabalho que permitisse
uma troca de conhecimentos, de um lado, e forca de trabalho, do outro, sempre
na persecugao de fins pedagogicos.

Atualmente, este tipo de relagdo de trabalho especial est4 regulado pela
Lein® 11.788, de 25 de setembro de 2008, onde estao previstos os direitos € 0s
deveres de todas as partes — estagiario, instituicdo de ensino e parte concedente
—, bem como os conceitos ¢ as classifica¢des basicas do estagio, os mecanismos
de fiscalizag@o subjacentes e as disposi¢des gerais.

Por escolha legislativa, o estagio divide-se em obrigatorio e nao obriga-
torio. Este, devido as semelhangas com a relagdo de emprego, possui alguns
direitos basicos, e um dos principais ¢ a obrigatoriedade do pagamento de bolsa-
auxilio ao estagiario. Apesar desta vitoria trabalhista, ndo ha qualquer previsao
de um piso ou de um valor minimo para a referida concessao, oportunizando
abusos por parte dos contratantes, como a exploragdo de mao de obra barata.

Isto posto, o presente trabalho objetiva analisar a viabilidade de uma
contraprestacdo minima forgosa para o estagio ndo obrigatorio, desde que seja
compativel com o trabalho efetuado. Além disso, pesquisar-se-4 como ¢ com
quais critérios a proposta pode ser atingida, levando em conta a comparagio
com o salario minimo nacional e as necessidades basicas dos estagiarios.

Para isso, o artigo comegard com um diagnostico historico e legisla-
tivo detalhado do instituto do estagio de estudantes, desde os primeiros atos
normativos esparsos, perpassando pela primeira regulagdo especifica (Lei n°
6.494/77), até alcangar a Lei n° 11.788/08. Por conseguinte, para situar o leitor,
sera realizada uma importante delimitagcdo conceitual do estagio que percorre
0 conceito e a sua natureza juridica e a essencial diferenciagdo entre a relagao
de trabalho lato sensu, na qual se encontra inserida a relagdo de estagio, ¢ a
relacao de emprego.

Por ser pertinente, sera averiguado o tema da precarizagao do trabalho,
uma vez que a flexibilizag@o trabalhista atravessa o instituto do estagio de
estudantes e dele se aproveita. Além disso, sera notado como essa ocorréncia
impacta tanto os estagiarios quanto as partes concedentes.

O proximo passo € estudar de que modo a proposi¢ao de um piso €
necessaria, tendo em vista o fendmeno do desvirtuamento da relagdo de esta-
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gio e suas implicagdes no mercado de trabalho. Por fim, serdo desvendados
argumentos juridicos que deem embasamento legal suficiente, bem como serao
estabelecidos critérios para o calculo do valor, ou melhor, dos valores minimos.

2 — Analise historica e legislativa do estagio de estudantes

Como relagao de aprendizagem e trabalho em sentido amplo, a regulacdo
normativa do estagio de estudantes teve seus primordios na Era Vargas, a partir
da década de 1930, com a tardia industrializa¢do do Brasil. Primeiro vieram
atos normativos esparsos, como as Leis Organicas de Ensino Industrial (DL
n°®4.073/1942) e Comercial (DL n°® 6.141/1943), que tratavam dos chamados
“trabalhos escolares” como instrumentos de formagao e complementagdo do
ensino.

Foi a partir da Portaria n° 1.002, de 29 de dezembro de 1967, do Minis-
tério do Trabalho, que se positivou uma regra legal dispondo sobre a relacao
entre os estudantes e os empresarios e os direitos e os deveres desta decorrentes.
Seu art. 3°, desde ja, estabelecia a inexisténcia de relacdo de emprego entre
as partes, isto ¢, primordialmente, a legislagdo ja concebia o instituto como
relagdo de trabalho lato sensu.

Em seguida, editou-se o Decreto n® 66.546/70, que cuidava do estagio aos
estudantes de engenharia, tecnologia, economia e administragdo de empresas.
Ja o Decreto n° 75.778/75, por sua vez, regulamentou o estagio no ambito do
servigo publico federal.

No entanto, devido a auséncia de uma regulamentagdo mais apurada,
que tratasse principalmente da cooperagdo entre a empresa concedente do es-
tagio e a instituicao de ensino, sobreveio a Lei n® 6.494, de 7 de dezembro de
1977, a primeira incumbida da tarefa de estatuir normas gerais e abrangentes.
Posteriormente, ela foi alterada pela Lei n°® 8.859/94 e pela Medida Provisoria
n® 2.164-41/01 para estender o direito a participacdo em atividades de estagio
a alunos de ensino especial e de ensino médio.

Essa legislacao foi ligeiramente mais completa, manteve a regra de que
o0 estagio ndo gera vinculo empregaticio e deixou a bolsa-auxilio como forma
de contraprestagdo opcional (art. 4°). Ela foi capaz de normatizar as relagdes
sociais em torno do instituto do estagio com eficiéncia por certo periodo. Sua
regulamentacao se deu com o Decreto n°® 87.497/82.

Mas as transformagoes sociais ocorridas desde 1977, com énfase para a
promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988, o novo momento demo-
cratico e social do pais e a edicdo da Lei de Diretrizes ¢ Bases da Educacdo
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(Lei n° 9.394/96) urgiram um novel corpo legal, que fosse condizente com as
necessidades atuais, como afirma Sobrinho (2008, p. 1.174):

“As novas exigéncias do mercado de trabalho, advindas a partir das
transformacdes politicas e culturais desencadeadas com o fim da Guerra
Fria e o surgimento das novas tecnologias informacionais, demandaram
o aperfeigoamento da disciplina legal atinente a formacao do educando,
resultando na edi¢do da Lei n® 11.788/08.”

Com isso, adveio a Lein® 11.788, de 25 de setembro de 2008, que dispde
sobre o estagio de estudantes e revoga diversos dispositivos ¢ leis anteriores.
Ela surgiu do Projeto de Lein®2.419/07, da Camara dos Deputados, que incor-
porou e modernizou o Projeto de Lei do Senado n°® 473/03, ambos de autoria
do entdo senador Osmar Dias.

A atual legislacao ampliou direitos dos estagiarios e trouxe regras inéditas,
como limitag@o a jornada diaria de atividade (art. 10) e periodo de recesso a
ser gozado preferencialmente durante as férias escolares (art. 13). Ao mesmo
tempo, contudo, manteve diversas clausulas contratuais ao arbitrio das partes,
ou seja, em desconformidade com o sistema protetivo do trabalhador, espe-
cialmente no estagio, que emprega adolescentes e jovens ainda em formacao
escolar ou universitaria.

Assim, o art. 12 da Lei dispde sobre a obrigatoriedade da concessao de
bolsa-auxilio e de auxilio-transporte no caso do estagio ndo obrigatdrio, mas ndo
fixou um valor minimo para a primeira contrapresta¢do. Essa liberdade contra-
tual excessiva nao se coaduna com as necessidades de protecao e instituicao de
condi¢des minimas aos trabalhadores em sentido amplo, podendo gerar graves
prejuizos a formacao dos estagiarios, como se vera adiante.

3 — Delimitacfo conceitual do estagio e relagdes por ele reguladas

O caminho de uma pesquisa cientifica e as investigacdes desenvolvidas
sdo, inexoravelmente, indispensaveis e determinantes para o resultado. Por isso,
para que se alcance uma proposta de piso para a bolsa-auxilio constitucional
e legalmente adequada, precisa-se realizar um recorte epistemologico do tema
do estagio de estudantes nos limites aqui perquiridos.

Vale frisar que as defini¢des e as correntes doutrinarias adotadas neste
artigo dizem respeito a uma perspectiva de protecao do trabalhador e dos seus
direitos fundamentais, bem como tratam do impacto negativo de uma contra-
tagdo com pagamento de valores infimos ao estagiario.
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3.1 — Conceito e natureza juridica do instituto

Por mais que a institui¢do de ensino ofereca capacitagdo e instrumentos
para simular uma atividade laboral, ela nunca sera capaz de refletir a realidade
do mercado de trabalho. Isso porque este tem regras proprias que so sao captadas
numa experiéncia concreta, ao lado dos demais trabalhadores. So ¢ possivel
conhecer de fato uma situag@o vivenciando-a plenamente.

Desse modo, o estagio funciona como uma ponte entre o aprendizado e
o trabalho, pela qual é possivel exercer uma profissdo licitamente sem que se
perca de vista a finalidade pedagdgica/instrutiva. Ou seja, postulados tipicos do
ambiente de trabalho como produtividade, alcance de metas e comprometimento
total com a empresa ndo podem desviar o estagio de seu escopo.

A propria Constituicdo Cidada estimula esta espécie de ocupagdo ao
dispor em seu art. 205 que uma das finalidades da educa¢do no Brasil, a ser
promovida e incentivada por toda a sociedade, ¢ preparar a pessoa para o exer-
cicio da cidadania e qualifica-la para o trabalho. Ja o art. 214, IV, da CR, por
sua vez, ainda no capitulo da Carta Magna que trata da educacao, estabelece
que uma das finalidades do plano nacional de educacdo, a ser alcancada por
meio das acdes integradas dos Poderes Publicos de todas as esferas federativas,
¢ a formag@o dos alunos para o trabalho.

Ha diversas definigdes do que seja estdgio no meio juridico, e todas
elas citam, de alguma maneira, essa dualidade da relagdo, que abrange tanto a
aprendizagem quanto a pratica. Destaca-se, dentre tantas, a de Reis (2015, p.
133), pois o autor aborda com maior amplitude o assunto:

“Para nds, portanto, estdagio de estudantes é o periodo durante
o qual o estudante exerce uma atividade pratica de aprendizagem dos
conhecimentos adquiridos na institui¢do de ensino, em conformidade
com os curriculos, programas e calendarios escolares, podendo ser
realizada no estabelecimento de ensino, na comunidade em geral, em
empresas publicas e privadas, bem como em escritorios e consultorios de
profissionais liberais de nivel superior devidamente registrados em seus
respectivos conselhos de fiscalizagdo profissional, sob responsabilidade
e coordenagdo/supervisdo da institui¢do de ensino.” (grifo no original)

E pela mesma razdo da harmonia que se faz necessaria entre os dois po-
los da relag@o do estagio que grande parte da doutrina o classifica, no que diz
respeito a sua natureza juridica, como ato educativo-laboral. Assim, o estudante
participa de um trabalho especial que reflete o projeto pedagogico do seu curso
€, a0 mesmo tempo, propicia um convivio com o mundo do trabalho como ele é.
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Porém, para que haja beneficios para todos os envolvidos, faz-se mister o
pleno cumprimento de todos os pilares do estagio, de sorte que o valor educativo
nao se esvaia. Se o estagiario for usado tdo somente como mao de obra barata,
substituindo uma relagdo de emprego, ¢ cabivel o reconhecimento do vinculo
empregaticio e o pagamento de todos os direitos decorrentes. Essa possibilidade
esta prevista no art. 3°, § 2°, da Lei n° 11.788/08 e ¢ amplamente aplicada pelos
tribunais, conforme julgamento do RR 222-45.2013.5.04.0205, do TST, do RO
0021826-14.2017.5.04.0402, do TRT-4, do RO 0010724-92.2016.5.03.0099,
do TRT-3, entre outros arestos de Cortes trabalhistas no mesmo sentido.

Reafirmando o carater duplice da relagao de estagio, Reis (2015, p. 146)
demonstra que, se retirada a questao do ensino e utilizada apenas a produgdo
manual e intelectual do estagiario, este passa a desempenhar um trabalho co-
mum, de forma que deve-se reconhecer a relacdo de emprego:

“Assim, ndo ha duvida de que as atividades do estagiario consti-
tuem espécie de trabalho. Normalmente, o estagiario realiza as mesmas
tarefas do empregado comum, pois a atividade do estagio deve propiciar
experiéncias praticas na linha de formagao do estudante.

Do ponto de vista juridico, entendemos que o estagio deve ser
considerado espécie de trabalho; afinal, o fato de a finalidade educacional
ser preponderante ndo retira do estagio o carater trabalhista da atividade.

Note-se que, se o contrato de estagio contém vicio formal essencial,
a atividade do estudante considera-se mero trabalho sem finalidade edu-
cacional, pois, convertendo-se o contrato de estagio nulo em contrato de
emprego, tem-se como existente uma relacao de emprego ou relagao de
trabalho subordinado. Assim, antes ou depois do vicio formal, existindo
tal vicio ou ndo, a atividade do estudante é a mesma, nao havendo porque
ndo considera-la trabalho do ponto de vista juridico.”

Héa muitos anos, Santos (2006, p. 40) tem alertado sobre a precarizagdo
do trabalho imposta pela revolucao tecnologica e da utilizagdo do estagio como
uma saida que visa ao barateamento do custo de produgdo das empresas, des-
virtuando a verdadeira finalidade do instituto'.

1 Nas palavras do autor: “O ambiente dominante nas empresas da era da revolugdo tecnologica — in-
formagao, competitividade, menor custo, exigéncia de colaboradores com alta instru¢do em linguas
e informatica — o ‘custo Brasil’, a escassez de recursos publicos, aliado ao novo cenario econémico
de crise e desemprego globalizante vem acarretando uma precariedade nas relagdes de emprego, dai
notar-se uma corrida na contratagdo de estagidarios por organizagdes sejam elas privadas ou publicas.
O que se observa ¢ que a grande maioria das unidades concedentes de estagio, pressionadas por esta
nova realidade socioecondmica, estabeleceram um caldo de cultura de que o estagiario ¢ um empregado
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Boucinhas Filho (2008, p. 93) exemplifica o desvirtuamento do contra-
to de estagio com dois casos praticos corriqueiros: estudantes de Direito que
eram colocados para trabalhar como atendentes em institui¢cdes financeiras
e estudantes de Enfermagem que atuavam como secretarias em hospitais e
consultérios médicos, em claro desvio de fungdo e desrespeito da finalidade
pedagdgica do estagio.

Com isso, urge a necessidade de conferir uma protecdo minima para essa
relacdo especial, principalmente no que toca a bolsa-auxilio, um dos principais
instrumentos utilizados para burlar a legislacdo, por esses e outros motivos que
se fardo presentes adiante.

3.2 — Relacio de trabalho e relacio de emprego

Acrelagdo de trabalho abarca toda e qualquer qualidade de labor humano.
Entretanto, para que se reconhega uma relagdo de emprego (uma das espécies
do género relagdo de trabalho) e, por conseguinte, a prote¢do conferida pela
Consolidacdo das Leis do Trabalho e por todo o art. 7° da Constitui¢ao da Re-
publica, ha requisitos a serem preenchidos. Se um deles nao se fizer presente,
nao hé relacdo de emprego. Sdo os seguintes, concomitantemente: trabalho
por pessoa fisica, com pessoalidade, ndo eventualidade, onerosidade e sob
subordina¢do ao tomador dos servicos.

No estagio remunerado, o trabalhador cumpre todas essas exigéncias.
Mesmo assim, por razdes metajuridicas ligadas a uma maior oferta de esta-
giarios para o mercado de trabalho, a ordem juridica preferiu negar o carater
empregaticio desse vinculo entre empregador e estagidrio (DELGADO, 2018,
p. 373-374). Trata-se de uma presuncgdo legal que coloca o estagio como rela-
cdo de trabalho lafo sensu. Assim, o estagiario tangencia a figura juridica do
empregado, mas nao a toca.

Ainda desenvolvendo o argumento de que os objetivos educacionais do
pacto instituido entre o estudante e o seu empregador motivam a diferenciagdo
do estagio como relagdo de trabalho autonoma e especifica, Delgado (2018, p.
373) justifica a sua linha de pensamento com as seguintes palavras:

“Esse vinculo sociojuridico foi pensado e regulado para favorecer o
aperfeicoamento e complementagao da formagao académico-profissional

ou servidor publico, fugindo aos objetivos que ¢ de ensino e aprendizagem na linha de formagao do
estudante, usando como mascara de emprego, pois ¢ economicamente mais viavel, mesmo correndo
o risco de manchar o nome da instituicdo quando de eventuais reclamagdes trabalhistas”. (grifo no
original)
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do estudante. Sdo seus relevantes objetivos sociais ¢ educacionais, em
prol do estudante, que justificaram o favorecimento econémico embutido
na Lei do Estagio, isentando o tomador de servigos, participe da reali-
zacdo de tais objetivos, dos custos de uma relagao formal de emprego.
Em face, pois, da nobre causa de existéncia do estagio e de sua nobre
destinac¢do — e como meio de incentivar esse mecanismo de trabalho tido
como educativo —, a ordem juridica suprimiu a configuragdo e efeitos
justrabalhistas a essa relacdo de trabalho /ato sensu.”

E valido destacar que o autor chama a atengdo para o fato de que diver-
sos efeitos trabalhistas comuns ao vinculo empregaticio foram suprimidos da
normativa do estagio, isto €, o contrato de estagio, por si s0, ja € muito mais
acessivel e economico para o empregador. Ele ¢ poupado ndo somente de
pagar valores altos, mas de burocracias, documentagdes e conhecimento de
legislagdes extensas.

Destarte, apesar de estar numa area proxima a relagdo de emprego, o es-
tagio é uma relagio de trabalho propria com regulacio especifica. E importante
destacar que o carater trabalhista da atividade ndo deixa de existir, embora o
cunho educacional se sobressaia. No magistério de Reis (2015, p. 146):

“Assim, ndo ha duvida de que as atividades do estagiario consti-
tuem espécie de trabalho. Normalmente, o estagidrio realiza as mesmas
tarefas do empregado comum, pois a atividade do estagio deve propiciar
experiéncias praticas na linha de formagao do estudante.

Do ponto de vista juridico, entendemos que o estagio deve ser
considerado espécie de trabalho; afinal, o fato de a finalidade educacional
ser preponderante ndo retira do estagio o carater trabalhista da atividade.”

Saliente-se, também, que o estagiario nao se confunde com o aprendiz.
Este sempre serd empregado, assinando contrato de trabalho nos termos do
art. 428 da CLT e tendo direitos trabalhistas dele resultantes; aquele celebra
termo de compromisso envolvendo as figuras do estagiario, parte concedente
e instituicdo de ensino, bem como se sujeita as normas da Lei n® 11.788/08.

E essa normatizagdo exclusiva ndao impede que a Lei que rege esse traba-
lho possa ser mudada, ampliando algum direito basico do estagiario. Por isso, é
preciso desconstruir a ideia de que, por ndo ser uma relagao de emprego e nao
estar sob o guarda-chuva da CLT, os direitos do estagiario sdo imutaveis. As
proximas paginas irdo desenvolver a possibilidade de se ter uma relacdo mais
justa dentro da legalidade.
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4 — A questao da bolsa-auxilio no estagio de estudantes em face do
desvirtuamento da relacio

Como asseverado anteriormente, a atual regulacdo do estagio de estu-
dantes, a Lei n® 11.788/08, trouxe importantes conquistas para o estagiario em
comparacao com as normas predecessoras. Uma relativa seguranca juridica foi
construida em torno do tema, dada a auséncia de grandes discussdes nas searas
doutrinaria e jurisprudencial.

No entanto, numa analise meticulosa da realidade social, constatam-se
obstaculos que a legislacdo em vigor ndo foi capaz de trespassar. Entre eles esta
aremuneragdo aquém das necessidades do estudante, em alguns casos, visto que,
apesar de obrigatoria, ndo ha valor minimo para a concessao da bolsa-auxilio
no contexto do estagio na modalidade nao obrigatoria.

Antes, € preciso entender sua sistematizacao. O estagio de estudantes ¢
dividido, conforme o art. 2° da Lei acima mencionada, em obrigatorio ¢ nao
obrigatorio. Trata-se o primeiro daquele assim definido no projeto do curso, cuja
carga horaria é requisito para aprovacdo e obtencdo de diploma. Ja o segundo é
opcional e seu cumprimento ¢ acrescido a carga horaria regular e compulsoéria.

A despeito de ser facultativo, o estagio ndo obrigatorio € muitas vezes al-
mejado e realizado pelos estudantes para adquirir conhecimento pratico em suas
areas de interesse. Até porque o mercado de trabalho, dadas as suas transformagdes
estruturais e as novas necessidades das politicas neoliberais de flexibilizagao,
exige cada vez mais essa experiéncia, como anota Paiva (2011, p. 286):

“A busca do primeiro emprego ¢ atualmente um obstaculo para
muitos jovens brasileiros que ndo tém experiéncia profissional para a
conquista de uma vaga, dessa forma, o estagio mostra-se como uma
possibilidade do estudante adquirir experiéncia no ambito profissional
que ¢ muitas vezes exigida aos candidatos para o ingresso no mercado
de trabalho competitivo.”

A alta concentracdo de estudantes que procuram um estagio nao obri-
gatorio levou a legislagdo a conceder certos direitos para essa modalidade.
Esta assentada no art. 12 da Lei n° 11.788/08 a obrigatoriedade da concessao
de bolsa-auxilio e de auxilio-transporte a esses estagiarios, reafirmando em
seu § 1° que a eventual concessao de outros beneficios ndo caracteriza vinculo
empregaticio.

Todavia, o progresso legal nao foi suficiente para conter a sede de lucro
de alguns empresarios — com destaque para o termo “alguns”, pois a maioria
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procura empreender honestamente —, que se aproveitam de brechas juridicas para
explorar mao de obra barata que nao se oponha a tais expedientes. E a faceta
mais perversa da precarizacdo do trabalho, que sera pormenorizada adiante.

Pela redagdo atual do mesmo dispositivo, a parte concedente do esta-
gio pode pagar qualquer valor de bolsa-auxilio, por menor que seja, além do
montante de auxilio-transporte, ¢ estara cumprindo a legislagdo. Nao ha sequer
critérios abertos a serem seguidos como, por exemplo, “quantia suficiente para
atender as necessidades basicas do estudante” ou “pagamento justo e digno”.

E nessa toada a observagio de Silva (2017, p. 86-87) quanto ao pre¢o
pago pela mao de obra do estagidrio — afinal, mesmo que ndo seja uma relagdo
de emprego, ainda sim é um trabalho no sentido de esforgo humano que merece
contraprestacao. Caso contrario, esta-se diante de trabalho voluntario, o que
ndo ¢ a ocasido, ou trabalho analogo a escravidao, o que se espera nao ser o
caso —, in verbis:

“O art. 12 da Lei n® 11.788/08 separa a bolsa obrigatoria da bolsa
facultativa — assim chamada qualquer forma de contraprestacdo. A bolsa
¢ obrigatoria para os estagios facultativos, precisamente porque este se
aproxima ainda mais de um contrato de trabalho do que qualquer outro,
sendo facultativa em caso de estagio obrigatorio exigido pelas normas
que disciplinam determinado curso. Por ndo se tratar de norma trabalhista,
a bolsa ndo precisa respeitar o valor do salario minimo nacional nem
precisa guardar compatibilidade com os valores pagos pela empresa para
as fungdes que o estagiario acompanha.”

H4 anos certos autores alertam para o desvirtuamento do estagio e para
a sua aplicagdo como uma mascara, um involucro que esconde uma relagdo de
emprego com baixissimo custo para o empregador. Radicais sdo as palavras
de Santos (2006, p. 40), que disserta sobre a evidente conexao entre estagio,
revolugdo tecnologica, exploragdo e subemprego:

“Verdadeiramente, o contrato de estagio hoje ¢ um subemprego
aberto e disfarcado. O estagiario ¢ um jovem-bicho-homem explorado
e sofrido, sem identidade — pois nem é um trabalhador regido pela lo-
cacdo de servigos, tampouco uma espécie de empregado abarcado pela
CLT - caracterizando-se em um /ibrido que navega entre o estudo € o
trabalho.” (grifos no original)

Ainda nessa toada, mas adicionando o desemprego estrutural como
consequéncia mais significativa, Reis (2015, p. 26) ratifica a posi¢do anterior
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¢ a apresenta no contexto da globalizagdo economica e da nova fase que o
capitalismo e o neoliberalismo vivenciam no mundo:

“Verifica-se, entretanto, em fun¢do da mundializacdo da economia,
da automacdo, da roboética e da microeletronica, uma elevada taxa de
desemprego estrutural, acompanhada de outras espécies significativas
de desqualificagdo do trabalho, presentes no trabalho precario, informal,
temporario, parcial e subcontratado, cujos niimeros sdo aumentados
todos os dias em detrimento do emprego tradicional ou por prazo inde-
terminado.”

A relagdo de estagio ndo esta de fora desse fendmeno cada vez mais
corriqueiro no mercado de trabalho, pois ela € também parte no surgimento de
figuras de trabalho atipicas. Assim, com um enfoque mais especifico no mundo
do ser, 0o mesmo autor (2015, p. 21), em poucas palavras, resume as consequén-
cias traigoeiras do que ele chama sarcasticamente de “conto de fadas™:

“(...) O estagiario, efetivamente, ndo exerce a fungdo para a qual
foi contratado, laborando, assim, como auténtico empregado, a custos
modicos. Sua passagem pela empresa ¢ efémera e se encerra com a
contratagdo de outro estagiario. Acaba ndo sendo preparado para o
mundo laboral e, mesmo sem esse intento, acaba por retirar uma vaga
de emprego formal, contribuindo para o ja preocupante desemprego.”
(grifo nosso)

Enfatize-se que a possibilidade de reconhecimento do vinculo emprega-
ticio na situacdo supraexposta ndo remedia a situagdo € ndo serve sequer como
prevengao de novos casos de exploragao. Isso porque as vitimas, muitas vezes,
tém medo de demandar contra o empregador em Juizo, mesmo apos o fim da
relacdo de estagio, ¢ sofrer algum tipo de retaliagdo, que vai desde o assédio
moral no trabalho até a colocagdo do empregado em uma “lista negra” das em-
presas, dificultando a sua busca por emprego — apesar de ilegal, essa hipotese €
comum, conforme relata o acordao da A¢do 849-2009-91-9-0-2/PR, do TRT-9.

Esse receio faz crescer a impunidade e a coragem dos infratores em
continuar com seus expedientes lesivos. Para colocar fim a esse cendrio — ou,
ao menos, mitiga-lo —, este trabalho tem o objetivo de propor um piso, ou seja,
um valor minimo compulsdrio para a bolsa-auxilio no estagio nao obrigatorio.
Essa quantia deve ser compativel com o trabalho desempenhado e com as
necessidades do estudante/trabalhador, como se vera.
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5 — Precarizacao do trabalho e os reflexos nocivos na relacao de estagio

Abarca as questdoes do subemprego e da globalizagdo aludidas acima
a chamada precarizacdo do trabalho, que pode ser definida (FERNANDES,
2010, p. 1) como um novo panorama surgido da atual fase do capitalismo, o da
automacao flexivel, em que novas formas de trabalho foram criadas para suprir
a necessidade de flexibilizagao trabalhista. Esta ¢ tipica do modelo econdmico
neoliberal.

Esta mudanca estrutural no capitalismo seria a condi¢ao para o seu
mantenimento, uma vez que o crescimento econdmico e a obtenc¢do de lucro
levaram a uma nova fase de exploracado, desta vez, a do trabalhador, inclusive
passando responsabilidades a este que antes seriam do empregador.

A precarizagao ¢ reflexo da terceira revolucdo industrial ou revolugao
tecnologica, que iniciou na segunda metade do século XX, e ja foi emendada
numa quarta revolug@o industrial, que trata de tecnologias disruptivas como
inteligéncia artificial, robotica, nanotecnologia, machine learning, entre outros,
num quadro de substitui¢do do ser humano em diversas atividades, como relata
Alves (2018, p. 92-93).

Num contexto de crise econdmica mundial que se arrasta desde 2008,
apesar da recuperagao de alguns paises, da mundializacdo e, acrescente-se, da
ainda atual crise migratoria, as vagas de emprego se encontram constantemente
ameagcadas. Primeiro porque o modelo antigo de empregado estavel que cons-
truia toda a sua carreira em uma Unica empresa ndo mais prevalece, segundo
porque a imigra¢ao ¢ o desemprego colocam um maior nimero de pessoas para
disputar aquela mesma colocagao.

E possivel citar, em adigdo, o desmonte de coletivos de trabalho e de
resisténcia sindical-corporativa que se acentuou no Pais com a Reforma Tra-
balhista (Lei n® 13.467/2017) e continuou com a edigdo da Medida Provisoéria
n°® 873/2019. Como desfecho de toda essa situagdo, Hirata (2011, p. 16), ao
comparar a precarizagao do trabalho no Brasil, na Franga e no Japao, chega a
seguinte conclusao:

“O trabalho precario conduz a intensificacao do trabalho, porque
ha uma ameaga sobre os trabalhadores estaveis dos que estao desem-
pregados e que procuram trabalho, e estdo dispostos, de certa forma, a
aceitar condicdes salariais e condigdes de trabalho mais dificeis e mais
penosas. Ao mesmo tempo, essa intensificacdo ¢ também o resultado
das novas formas de organizagao do trabalho ¢ da produgao. Trata-se de
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organizagdes flexiveis do trabalho e da produgao, essenciais para a pro-
pria reproducdo do sistema de trabalho e de emprego no momento atual.

Essa intensificag@o ¢ a regra tanto no setor secundario quanto no
terciario, tanto relacionada aos executivos quanto aos trabalhadores de
execucdo, tanto no Brasil quanto na Franga e no Japao. O resultado dessa
intensificagcdo ¢ duplo: em primeiro lugar, danos multiplos a satde fisica
e psiquica; em segundo lugar, aumento da distancia entre assalariados e
desempregados e, de modo mais amplo, entre os trabalhadores e aqueles
que se encontram sem emprego. Essa segunda consequéncia pode for-
necer uma pista para a discussdo da questdo do ‘précariat’ (precariado
ou precariamento), categoria proposta por Robert Castel (2009), em
oposicao a ‘salariat’ (assalariamento), para significar a institucionalizacao
da precariedade.”

A autora faz menc¢do expressa ao fato de que muitos candidatos aceitam
condig¢des salariais piores do que o normal para sua area tdo somente para sairem
do desemprego. E a maneira mais rapida de fugir das massas de desocupagio
ou de ocupacdo informal que crescem exponencialmente no mundo todo.

Nessa toada, o ambiente € perfeito para que uma empresa, € até mesmo
a Administrag@o Publica de qualquer ente federado, se aproveite do desespero
alheio para oferecer um contrato de estagio, dito “trabalho atipico”, por ter
ele as caracteristicas de temporariedade e de instabilidade (o desligamento do
estagiario € muito mais simples e ndo gera direito a absolutamente nenhuma
verba trabalhista), no lugar que seria reservado a uma vaga de emprego formal,
aumentando o desemprego estrutural.

Ainda que o estagiario contratado desempenhe as suas fung¢des de acordo
com o plano pedagodgico de sua instituicdo de ensino e com a Lei do Estagio
de Estudantes, ele desempenhard, de qualquer forma, atividades tipicas de um
trabalhador comum. Porém, o fara por uma contraprestacdo muito menor, ja
que ndo ha a obrigacao de se pagar um montante minimo que garanta condi¢des
dignas ao estudante.

Ou seja, existe um siléncio eloquente da legislacdo que acaba ndo auto-
rizando, mas também ndo proibindo a exploragdo da forca produtiva dos esta-
giarios a pregos modicos. Isso gera um efeito em cadeia de desvalorizagao do
estagio em todo o Pais, pois diversas partes concedentes se alinham em valores
de bolsa-auxilio baixos ¢ semelhantes, de maneira a pressionar o candidato a
aceitar essa situagao.
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6 — O principio da protecio no Direito do Trabalho: como proteger o
estagiario?

Para se fundar como ramo especial do Direito, inclusive com uma Justiga
propria, o Direito do Trabalho tem toda a sua estrutura normativa baseada no
principio da prote¢@o. Segundo ele, o trabalhador se encontra numa posicao
inferior e hipossuficiente em relagdo ao empregador, pois a relacdo entre eles
¢ desigual e este possui maiores recursos, nao somente — mas também — eco-
ndmicos, a seu dispor.

Como a logica capitalista se baseia na exploracdo de recursos e de mao
de obra e o Brasil adota o capitalismo como o seu sistema econdmico, ¢ muito
facil que os detentores do poder econdmico e financeiro utilizem a forga humana
produtiva de forma abusiva.

Por isso, faz-se mister atribuir limites a essa autoridade com a edigdo de
normas protetivas ao trabalhador, de maneira que lhe seja garantido um mini-
mo de direitos que impliquem remuneragao suficiente, condi¢des de trabalho
adequadas a sua saude fisica e mental, jornada de trabalho ndo exaustiva, pro-
te¢do em caso de desemprego involuntario, entre outros. E esse o magistério
de Alves (2018, p. 89):

“O Direito do Trabalho surge, entdo, como o reconhecimento
de que a liberdade de contrato entre pessoas com poder e capacidade
econdmica desiguais acabava por acarretar diferentes formas de explo-
racdo, cada vez mais abusivas e injustas. A ficcdo da igualdade existente
entre as partes do contrato de trabalho ndo podia mais ser mantida pelo
legislador, que teve de optar por uma compensacao dessa desigualdade
econdmica que desfavorecia o trabalhador, outorgando a ele uma protecéo
juridica favoravel.”

O principio da protecdo foi desenvolvido de forma notavel a partir das
obras do falecido autor uruguaio Américo P14 Rodriguez, e desde entdo passou
a ser citado na maioria dos livros que tratam da disciplina trabalhista. Almeida
(2014, p. 55) defende ser a protegdo o Unico principio do Direito do Trabalho
e explica que a troca desigual entre tempo de vida/forca fisica por remunera-
cdo/valor monetario exige uma prote¢ao do trabalhador contra a exploragao
econdmica ¢ a objetificacdo dele. In verbis:

“O fato, facilmente comprovavel, de que o Direito do Trabalho
sempre foi uma ‘pedra no sapato’ do sistema capitalista, dentro do qual
floresce e ao qual serve, a principio, pode causar certo espanto, e parecer
mesmo paradoxal diante da afirmacao de que o Direito do Trabalho serve
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ao sistema. O paradoxo, porém, ¢ apenas aparente. O Direito do Trabalho
constitui uma espécie de concessdo do sistema, que certamente nao o
agrada em sua esséncia, um ‘mal necessario’.

Esse ‘mal’, centrado no reconhecimento da necessidade de prote-
¢do a quem trabalha, tem como conteudo resguardar o individuo, em sua
condicdo de objeto-sujeito de uma relagdo juridica desigual, a fim de,
assim, proteger também a sociedade. Tudo o mais que a doutrina deno-
mina principios do Direito do Trabalho, sdo, em realidade, decorréncias,
parametros impostos pela linha condutora da protecao.

(..)

A protegdo ndo esta, portanto, a disposi¢do do intérprete, para
ser afastada no caso concreto, a partir da ponderagdo com outra norma
juridica. A protecdo ¢ o que legitima a regra trabalhista, esta nela neces-
sariamente ‘grudada’, sob pena de invalidade, em razdo da quebra da
fun¢@o do ordenamento juridico trabalhista. Essa afirmac¢do, que sabemos
contraria a maioria da doutrina constitucional, € vital para que o Direito
do Trabalho (malgrado as investidas do discurso flexibilizante) continue
a ser Direito do Trabalho: ndo perca a sua genética.”

Desse modo, a prote¢do opera como restricdo a autonomia da vontade,
pois, apesar de se viver num Estado capitalista, este ¢ também interventor, até
certo grau, no sentido de garantir o bom convivio social e os direitos de todos. E,
como ja foi explicitado, o art. 12 da Lei n® 11.788/08 autoriza a parte concedente
a possibilidade de estabelecer o montante que ela bem entender de contrapres-
tacdo ao estagiario na modalidade de estagio ndo obrigatorio. Este fato constitui
verdadeira hipétese de liberdade contratual, o que € inaceitavel quando o que se
esta em jogo € a parcela remuneratoria de um trabalhador, ponto tdo sensivel.

A proposito, qualquer principio pertencente ao ordenamento juridico,
por ser da raiz da palavra, ¢ utilizado como fundamento para a elaboracdo de
regras. Destarte, o emprego correto do principio da prote¢do na relacdo de
estagio se faz presente quando os mandamentos constitucionais oportunos,
mais a frente elucidados, sao efetivamente aplicados. E a fixacao de pisos para
a bolsa-auxilio no estdgio nao obrigatdrio funciona como politica publica de
efetivacao de direitos fundamentais e de valorizagdo do jovem trabalhador.

7 — Proposta de um piso para a bolsa-auxilio no estigio nao obrigatoério

Nao seria justo, de plano, fixar um salario minimo como piso para a con-
traprestagdo destinada aos estagiarios. Conforme o art. 10 da Lein® 11.788/08,

144 Ren. TST, Sao Panlo, vol. 85, 1 2, abr/jun 2019



DOUTRINA

a jornada de atividade deles s6 pode ser de quatro horas diarias e vinte horas
semanais ou seis horas didrias e trinta horas semanais, no maximo, sem pos-
sibilidade de inclui-los em outro expediente ou da realizacao de horas extras.

Enquanto isso, um trabalhador regido pela CLT tem uma jornada de até
oito horas diarias e quarenta e quatro horas semanais (art. 7°, XIII, da CR),
além da possibilidade de cumprir horas extras em qualquer dia de trabalho por
até duas horas (art. 59 da CLT). Estagiarios ndo podem laborar em horario ex-
traordindrio, pois a Lei acima citada ndo dispde sobre isso. Se ndo ha previsao,
nao ha permissao.

Como na relagdo de emprego a jornada costuma ser maior, nada mais
digno do que conferir a esse trabalhador um piso maior, que comeca pelo
salario minimo (art. 7°, IV, da CR). Ao estagiario, temos de encontrar um
valor correspondente que seja inferior ao salario minimo, mas razoavel para
remunera-lo por sua mao de obra e cobrir, a0 menos, 0s seus gastos mais ba-
sicos com aprendizagem.

Para isso, serdo expostos adiante fundamentos juridicos suficientes para
embasar a proposta e, finalmente, sera estabelecido um critério de quantificacao
do piso que seja justo para todas as partes da relagdo estudada, mas principal-
mente para o estagiario, tendo em vista o principio da protegao.

7.1 — Aspectos constitucionais e principiologicos determinantes

Nesta jornada investigativa, poder-se-ia cair na tentagdo de vincular o
salario minimo ao piso buscado de forma proporcional ao tempo trabalhado por
dia e por semana. Assim, a cifra resultante estaria abaixo do salario minimo,
mas compativel com a proposta de contraprestacdo honesta e suficiente.

Seria uma 6tima solucdo, ndo fosse a proibi¢ao constitucional imposta
pelo art. 7°, IV, da CR e pela Simula Vinculante n° 4. Como explicam os pre-
cedentes da orientacdo sumular, permitir vinculagdes com o saldrio minimo
sucederia num efeito cascata, pois cada aumento dessa parcela obrigaria aquelas
vinculadas a essa a aumentarem na mesma porcentagem. Essa consequéncia
pressionaria reajuste menor do salario minimo, trazendo prejuizos a toda a
sociedade.

No entanto, recentemente, foi publicado o Informativo n® 929 do STF,
no qual consta decisdo da Primeira Turma no RE 1.077.813 AgR/PR, Rel. Min.
Marco Aurélio, cujo julgamento fora realizado em 5 de fevereiro de 2019.
Nela, ficou determinado que ndo ha vedagdo para a fixa¢do de piso salarial
em multiplos do salario minimo, desde que inexistam reajustes automaticos.
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Estagio ¢ aprendizado, mas também ¢ labor. Existe quem perceba uma

tendéncia protetiva na ordem juridica, permitindo que certos direitos ja previstos
aos empregados sejam concedidos a outros trabalhadores em suas legislagdes
especificas, como relata Sobrinho (2008, p. 1.180) no que toca ao estagiario:

“O vinculo do estagio enquanto atividade laboral enquadra-se
no conceito mais amplo de relagao de trabalho e, em consequéncia,
o estagiario ¢ considerado um trabalhador atipico. Essa proximidade
com a relagdo de trabalho tem ao longo do tempo levado doutrinadores,
legisladores e julgadores a admitirem um minimo de protecao social ao
estagiario, tomando como base ténue a aplicagao direta ou analogica das
normas trabalhistas, relativamente a temas como jornada, falta rescisiva,
prescrigdo, protecdo a saude e a seguranca do trabalho, etc.”

Ao perlustrar argumentos juridicos que sustentem as afirmagdes defendi-

das, encontra-se, na Constitui¢ao da Republica, em seu art. 205, a determinagao
de que a educagdo ¢ direito de todos e dever do Estado e da familia, e que
um de seus propositos ¢ a qualificagcdo da pessoa para o trabalho. Como dito
previamente, o art. 214, I'V, da CR também possui mandamento nesse sentido.

Referida norma (art. 205) de jaez constitucional é classificada como

impositiva de tarefas e objetivos aos 6rgios publicos e ao legislador. E o que
aduzem Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2017, p. 648) ao explicitarem que o
carater abrangente do dispositivo €, ao mesmo tempo, direcionado para fins
que devem ser obrigatoriamente perseguidos. Entre eles, o desenvolvimento
da aptiddo para o labor. Na linguagem dos autores:

146

“O art. 205, ao dispor que ‘a educagao, direito de todos e dever do
Estado e da familia, sera promovida e incentivada com a colaboragdo da
sociedade’, assume, de plano, uma dupla dimensdo, pois tanto reconhece
e define um direito (fundamental) de titularidade universal (de todos!),
quanto possui um cunho impositivo, na condi¢do de norma impositiva
de deveres, que, dadas as suas caracteristicas (e sem prejuizo de a edu-
cagdo ser em primeira linha um direito fundamental exigivel como tal),
situa-se na esfera das normas de eficacia limitada ou dependentes de
complementagdo, ja que estabelece fins genéricos a serem alcancados
e diretrizes a serem respeitadas pelo Estado e pela comunidade na
realizagdo do direito a educacao, quais sejam ‘o pleno desenvolvimento
da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacao

9 9

para o trabalho’.
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Assim, a regra prevé um incentivo ao estagio (DELGADO, 2018, p.
373-374), devido a sua natureza hibrida de ato educativo-laboral. Uma contra-
prestacdo minima que cubra os gastos do estudante e dé a ele o valor pecunidrio
de seu trabalho ¢ uma das maneiras mais eficazes de cumprir esse mandamento
constitucional e atribuir um nivel basico de protecdo ao contrato de estagio.

Numa abordagem que leve em conta a ordem econdmica como disposta
na Constitui¢@o e a sua relagdo com o trabalho, depara-se com dois principios
politicos constitucionalmente conformadores: o valor social do trabalho como
fundamento da Republica Federativa do Brasil, no art. 1°, IV; e a valorizacao
do trabalho humano como fundamento da ordem econdmica, no art. 170, caput.

Evidentemente que, apesar de ndo se referirem diretamente ao aspecto
remuneratorio, um modo de concretizar esses principios € dar garantias minimas
de ganho pecuniario a todos os trabalhadores, inclusive aos estagiarios. Um
proletario bem pago ¢, dentre outros motivos, valorizado, inclusive no sentido
de estabilidade e seguranca financeiras, essenciais a qualquer ser humano.

Essa perspectiva ¢ enxergada por Figueiredo (2016, p. 80) que, apesar
de trata-la mais no contexto da relagdo de emprego, o raciocinio € aplicavel da
mesma forma para a relagdo de estagio. Esta, além de possuir todos os requisi-
tos daquela, abarca da mesma forma um trabalhador que dispende seu tempo
realizando um esforco bragal e/ou intelectual em beneficio de uma organizagao
que o contratou e, por isso, merece obter em troca uma prestagdo em dinheiro.
Em outros termos:

“A valorizagdo do trabalho humano significa que o Poder Publico
deve garantir que o homem possa sobreviver dignamente, tdo somente,
com o produto da remuneragdo de seu labor, garantindo-lhe, para tanto,
uma gama de direitos sociais, dentre os quais destacamos renda minima,
repouso semanal remunerado, seguro desemprego, fundo de garantia por
tempo de servico, jornada de trabalho diaria e semanal maxima, gozo de
férias anuais remuneradas etc. Trata-se de se primar pela protecao ao fator
de produgdo mao de obra. Para tanto, o Estado deve atuar de maneira
a garantir que o produto do labor do homem (salario) seja capaz de lhe
gerar uma renda minima que, por si e sem interferéncias externas, lhe
garanta o acesso (compra) a todos os bens de consumos essenciais para
se viver condignamente no seio da sociedade.” (grifo nosso)

Para finalizar, agora numa observacao especifica do fendmeno do estagio
e de sua regulag@o normativa, uma importante contribuicao de Sobrinho (2008,
p- 1.176-1.777) deve ser enaltecida. Ao sistematizar o instituto, o autor chegou
a conclusdo de que existem trés principios intrinsecos a relagdo de estagio: a
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vinculag¢do pedagogica, a adequacdo e o rendimento. O Gltimo refere-se ao
desfecho da relagdo:

“O principio do rendimento ndo ¢ sendo as consequéncias da
correta aplicagdo dos principios anteriores (vinculagdo pedagogica e
adequagdo), mas que ensejam um destaque diferenciado em face da vi-
sibilidade que o legislador deu a exigéncia de que os recursos humanos
e materiais sejam empregados visando o éxito do processo educativo.

(..

Em consideravel parcela dos casos, as possibilidades para se atingir
os resultados positivos estdo condicionadas ao grau de envolvimento e de
cooperagao entre a comunidade escolar, a familia do educando e a socie-
dade. Dito de outro modo, o rendimento a ser apurado com a avalia¢ao do
estagio nao se limita a performance da escola (projeto, acompanhamento e
orientacdo) ou do estagiario (disciplina, envolvimento e aproveitamento),
mas a de todos os responsaveis pela formacdo do educando, tais como
a instituicdo concedente, a familia ¢ a sociedade (art. 205 da CF/88).”

Assim, se se pretende lograr €xito no vinculo entre o estagiario e a parte
concedente, remunerar aquele adequadamente, sempre com a garantia de que
sera obrigatorio conceder-lhe ao menos o piso, ¢ uma das formas mais efetiva-
doras do principio acima detalhado. Repita-se, pois ¢ insubstituivel, que a um
trabalho devidamente executado corresponde uma importancia em dinheiro.

Principios s2o mandados de otimizacao e, como tais, devem ser utilizados
com cautela para que sua aplicacdo, mutatis mutandis, alcance os reais objetivos
ndo apenas de um texto legal, mas de toda a ordem que o rege. Todas as justifi-
cativas principioldgicas adotadas neste trabalho sao produto dessa investigagao
interpretativa e devem servir como alicerce para a proposta abaixo esmiucada.

7.2 — Fixacao de um valor minimo: qual é o critério?

Para se chegar a um critério que seja justo, adequado ¢ suficiente para
a determinacdo de um piso para a contraprestagao correspondente ao trabalho
executado pelo estagiario, ¢ importante considerar a jornada de trabalho nesse
calculo. Vale lembrar que, conforme o art. 4°, caput, da CLT, no caso do empre-
gado, considera-se como parte dessa jornada o tempo efetivamente trabalhado
e o tempo a disposicao do empregador.

O salario minimo nacional ¢ baseado num expediente de oito horas
diarias e quarenta e quatro horas semanais. Ja o piso da bolsa-auxilio deve ser
coerente com a jornada especifica do estagiario, que pode ser de quatro horas
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diarias e vinte horas semanais ou de seis horas diarias e trinta horas semanais
(art. 10 da Lei do Estagio de Estudantes). Nao ha possibilidade de realizar horas
extras, como ja foi afirmado.

Respeitando essa proporcionalidade, a quantia a ser estabelecida deve ser
inferior ao valor do salario minimo. Seria de todo injusto obrigar a parte conce-
dente a pagar o mesmo ou mais a um estagiario do que a um trabalhador regido
pela CLT, pois esta relagdo é mais protegida, o empregado trabalha por mais
horas (podendo fazer horas extras) e tem, em tese, maiores responsabilidades.

Alias, seguindo a legislagdo, a jornada de atividade em estagio se divide
em duas, trazendo o desafio de estabelecer dois pisos condizentes com esses
itinerarios. Portanto, esta-se a buscar, no minimo, dois pisos para a bolsa-
auxilio, um para os estudantes de educagdo especial e dos anos finais do ensino
fundamental, na modalidade profissional de educagdo de jovens e adultos; e
outro destinado aos estudantes do ensino superior, da educacao profissional de
nivel médio e do ensino médio regular.

E deveras intrincado para os profissionais do ramo do Direito chegar a um
calculo exato nos termos expostos. Alids, a fun¢ao incumbe ao pesquisador das
Ciéncias Contabeis. Cabe ao jurista trabalhar em colaboragdo com os demais
especialistas, ndo de maneira que as outras ciéncias determinem o conteudo do
Direito, mas no sentido de que os conceitos e os nimeros daquelas contribuam
para um sistema juridico consentdneo com os ditames da justica social.

Sobre a linguagem do Direito e o seu liame com a realidade extrajuridica,
o professor Carvalho (2015, p. 160) desenvolveu trabalho memoravel no qual ele
admite a necessidade do ordenamento juridico se comunicar e adotar conceitos
de outros ramos, pois ¢ a partir da experiéncia real que ele é construido, mas
alerta que esse recurso deve ser utilizado na linguagem juridica:

“Ha, necessariamente, um intervalo entre a realidade social, cons-
tituida pela linguagem natural e a realidade juridica, constituida pela lin-
guagem do direito. Isto porque esta Glltima se constroi a partir da primeira,
assumindo a feicdo de uma linguagem de segundo grau, com rigoroso
processo seletivo, seja na absor¢ao dos acontecimentos que hospeda em
suas hipoteses, seja pela acao dedntica de seus operadores, realizando o
codigo licito/ilicito. O espago que se entrepde € inevitavel, consignando-o
Pontes na distingdo ‘suporte factico/fato juridico’. Sendo os enunciados
normativos seletores de propriedades, como ja vimos, neles estabelece
o legislador quais os aspectos do suporte fisico que ingressam e quais
os que ndo ingressam (ficando irrelevantes) nos dominios do direito.”
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Assim, o sistema juridico assimila novas matérias sociais, politicas,
econdmicas, etc., € as processa segundo suas proprias regras e por seu proprio
codigo (licito/ilicito). Com os pisos de bolsa-auxilio a concepgao ¢ a mesma. O
sistema recebera de forma escrita, pelo processo legislativo correto, os valores
minimos a que se pretende aplicar para cada relagdo de estagio correlata. Estes
sao resultados de calculos feitos por outra ciéncia, mas o Direito os interpre-
tara a sua maneira, como comandos dirigidos a certas pessoas e aplicaveis a
determinado periodo de tempo no territério nacional.

Uma vez assumida a incapacidade técnica dos juristas para o intento
deste trabalho, fica a recomendagdo de que o Governo Federal, por meio do
atual Ministério da Economia ou ente vinculado a este, faga o calculo dos pisos
tomando por base tudo o que foi manifestado até aqui, com destaque para a
decisdo divulgada no Informativo n® 929 do STF, a permitir a fixag¢ao de piso
salarial em multiplos do salario minimo, no entanto, sem que haja previsao de
reajustes automaticos, estes sim vedados.

Para que o Executivo federal tenha essa incumbéncia, a Lein® 11.788/08
merece alteracdo em seu art. 12 que estabeleca expressamente a obrigatoriedade
da parte concedente obedecer aos pisos. Além disso, deve-se positivar a tarefa
do Ministério em fazer os calculos anualmente, apresenta-los ao Presidente
da Republica e este publica-los por Decreto, valido por um ano, assim como
ocorre com o salario minimo. O sistema de calculos anuais respeita a vedacao
aos reajustes automaticos dita alhures.

Evidente que, para as relacdes de estagio ligadas a Administracao
Publica federal, além de todo esse processo, ¢ necessaria a previsao na lei or-
camentaria anual respectiva desses pisos, visto que vinculam a Unido, assim
como as leis or¢gamentarias anuais dos demais entes federados também devem
prever recursos suficientes para o adimplemento dos pisos quando a mudanca
efetivamente ocorrer.

8 — Consideracoes finais

Por meio de greves, protestos e lutas didrias, o trabalhador brasileiro,
assim como em muitos outros paises, obteve direitos trabalhistas dispostos prin-
cipalmente na CLT e na Constitui¢ao da Reptiblica, sem prejuizo das normativas
internacionais, com destaque para as convengdes da OIT. Esse conjunto de
leis protetivas busca nivelar partes desiguais de uma relagao e atribuir direitos
basicos ao contratado que impegam o desfecho maligno da exploragdo, com
destaque para a mao de obra barata.
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Assim, a realidade economico-social da precarizagdo do trabalho pode
e deve ser enfrentada tomando-se por base o principio da protegdo, de sorte
que ao trabalhador sejam assegurados direitos basicos e indispensaveis a boa
qualidade de vida. O estagio, mesmo que seja uma relacdo de trabalho espe-
cial, e ndo relagdo de emprego, também faz parte da for¢a produtiva do Pais e
merece prote¢do contra arbitrios.

Em que pesem os direitos garantidos expressamente, o empregador en-
controu uma brecha legal para contratar por preco baixo e com pouquissimas
obrigagoes: o estagiario. Como ndo ha piso para a bolsa-auxilio no estagio ndo
obrigatorio, muitos empresarios abusam dessa condig¢@o para conseguir verdadei-
ros operarios a precos médicos — e varios destes aceitam, até por falta de opgao.

Esta na hora de mudar essa realidade. E o presente artigo trouxe argu-
mentos mais que suficientes para isso, todos apontando para a efetividade da
relacdo de estagio e um de seus sustentaculos, a contraprestacdo minima justa.
Nao se esta a falar no salario minimo, pois isto seria desarrazoado, mas num
piso, ou melhor, pisos compativeis, que assegurem recursos basicos ao estudante.

E sempre fulcral sublinhar que, mesmo sendo uma relagdo de trabalho
em sentido amplo e tendo todos os direitos previstos na Lei n® 11.788/08,
nada impede que essa legislagdo mude. A tendéncia protetiva do Direito do
Trabalho, no que pese a flexibilizagdo imposta pela revolugdo tecnoldgica,
continua forte e viva, muitas vezes a inica esperanga em meio ao desemprego
e a precarizacao do trabalho.

Por isso, uma alteracdo legal que combata o proveito abusivo da relagdo
de estagio ¢ inevitavel. Além do mais, garantir uma contraprestacdo minima
consentanea com a atividade desempenhada significa concretizar a justica social
e valorizar o esfor¢o de quem escolhe o caminho do trabalho. Laborar e receber
muito pouco por isso ndo ¢ “a realidade”, € exploracdo e deve ser combatida.
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RESUMO: O presente artigo tem como escopo investigar os limites das negociagdes
coletivas em ambito trabalhista e a atuagdo do Poder Judiciario quanto a apreciagao
das clausulas integrantes dos instrumentos normativos coletivos, tendo em vista as
alteracdes legislativas trazidas pela Lei Federal n® 13.467/2017 — Reforma Trabalhista
— que acrescentou os arts. 611-A, 611-B e o § 3° do art. 8° a Consolidagdo das Leis
do Trabalho, resgatando, para tanto, estudos sobre institutos especificos do direito
coletivo do trabalho — negociagao coletiva e os instrumentos normativos — debatendo-
se quanto a compatibilidade da nova reda¢ao da Consolidacdo das Leis do Trabalho
com a Constitui¢ao Federal de 1988, com fulcro nos principios da inafastabilidade de
jurisdi¢do, autonomia privada coletiva, adequagdo setorial negociada e intervengao
minima da autonomia privada.

PALAVRAS-CHAVE: Instrumentos Coletivos de Negociagdo Trabalhista. Atuagido
do Poder Judicial. Lei Federal n° 13.467/2017.

ABSTRACT: The purpose of this article is to investigate the limits of collective bargai-
ning in the labor field and the judiciary in relation to the assessment of clauses that
are part of collective normative instruments, in view of legislative changes brought
by Federal Law no. 13.467/2017 — Labor Reform — which added articles 611-4, 611-
B and § 3 of art. 8 to the Consolidation of Labor Laws, rescuing, for this, studies
on specific institutes of collective labor law — collective bargaining and normative
instruments — debating on the compatibility of the new wording of the Consolidation
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of Labor Laws. Labor Laws with the Federal Constitution of 1988, with a focus on
the principles of inafasability of jurisdiction, collective private autonomy, negotiated
sectorial adequacy and minimal intervention of private autonomy.

KEYWORDS: Collective Instruments of Labor Trading. Action of the Judicial Power.
Federal Law no. 13.467/2017.

1 — Introducao

s negociacgdes coletivas no ambito trabalhista tém sido alvo de discus-

soes entre os estudiosos e aplicadores do direito, especialmente com

as substanciais mudanc¢as promovidas no ordenamento juridico laboral
com o advento da Lei Federal n® 13.467, de julho de 2017.

O presente artigo tem como designio investigar os limites das negocia-
cdes coletivas em sede trabalhista e da atuacdo do Poder Judicidrio quanto a
apreciacao das clausulas integrantes dos instrumentos coletivos de negociagao,
com enfoque na recente alteragao legislativa trazida pela Lei n® 13.467/2017 —
Reforma Trabalhista — que acrescentou os arts. 611-A, 611-B e § 3° do art. 8°
a Consolidagao das Leis do Trabalho.

Para tanto, a presente analise parte do estudo dos institutos da negociagao
sindical e dos instrumentos normativos negociados. Em sequéncia sera tragado
panorama sobre os principios aplicados a negociagao sindical, sendo destacados
os principios da inafastabilidade de jurisdi¢ao, autonomia privada coletiva, ade-
quacdo setorial negociada e interven¢ao minima na autonomia privada. Por fim,
abordaremos as modificagoes legislativas advindas com a Lein°® 13.467/2017,
quanto ao marco de matérias que podem ser objeto de negociagdo coletiva e
dos hodiernos limites a atuacdo do Poder Judiciario quanto a investigacao do
teor das convengoes e acordos coletivos de trabalho.

A pesquisa realizada tem natureza bibliografica, desenvolvendo-se sob
método de pesquisa dedutiva, sendo realizada a partir de uma perspectiva geral
sobre o tema, visando formar hipotese provavel de resposta a problematizagao.

2 — Da negociacio coletiva e dos instrumentos normativos

A organizagao sindical constitucional patria enfatiza, com base no art. 7°,
inciso XX VI, da Carta Magna, a utilizagao de negociagdes coletivas como meio
de resolucdo de conflitos, dando origem a normas auténomas, exteriorizadas
mediante acordo coletivo e convencao coletiva de trabalho.

Anegociagdo ¢ um dos mais importantes métodos de solug@o de conflitos
trabalhistas de natureza coletiva, enquadrando-se no grupo dos instrumentos de
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autocomposi¢do, na qual os sujeitos originais em confronto relacionam-se na
busca da extingdo do conflito, sem a intervengdo de outros agentes no processo
de pacificagdo da controvérsia.

A autocomposi¢ao ¢ verificada de trés maneiras, podendo ser carateri-
zada pelo despojamento unilateral em favor de outrem da vantagem por este
almejada (rentincia), a aceitagdo ou resignacdo de uma das partes ao interesse
da outra (aceitagdo, resignagdo, ou ainda submissao) e, por fim, através da
concessao reciproca’.

Conforme explanac¢do apresentada por Godinho Delgado, a negociacao
coletiva enquadra-se no grupo das féormulas autocompositivas, essencialmente
democraticas, gerindo interesses profissionais ¢ econdmicos de significativa
relevancia social. Por isso, ndo se confunde com a renincia ¢ muito menos
com a submissdo, devendo cingir-se, essencialmente, a transagao (por isso se
fala em transagdo coletiva negociada), possuindo seus instrumentos fins, que
consumam o sucesso da dindmica negocial, sendo eles a convengao coletiva
de trabalho (CCT) e acordo coletivo de trabalho (ACT)>.

A Consolida¢ao das Leis do Trabalho define a convenc¢ao coletiva em seu
art. 611, capuf’, sendo esta o acordo de carater normativo pelo qual dois ou mais
sindicatos representativos de categorias economicas e profissionais estipulam
condigdes de trabalho aplicaveis, no ambito das respectivas representacdes, as
relagdes individuais de trabalho.

Nas palavras de Mauricio Godinho Delgado, a convengao coletiva resulta
de negociagdes entabuladas por entidades sindicais, quer a dos empregados,
quer a dos respectivos empregadores. Envolve, portanto, o ambito da categoria,
seja a profissional (obreiros), seja a econdmica (empregadores), manifestando
carater coletivo e genérico®.

A CLT também trata do acordo coletivo de trabalho. Diz a Lei brasi-
leira em seu art. 611, § 1°, que ¢ facultado aos sindicatos representativos de
categoria profissional celebrar acordos coletivos com uma ou mais empresas
da correspondente categoria econdmica, que estipulem condi¢des de trabalho,

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 13. ed. Sao Paulo: LTr, 2014. p. 1.435.
Ibidem, p. 1.435.

3 “Art. 611. Convengdo Coletiva de Trabalho ¢ o acordo de carater normativo, pelo qual dois ou mais
Sindicatos representativos de categorias economicas e profissionais estipulam condi¢des de trabalho
aplicaveis, no ambito das respectivas representagdes, as relagdes individuais de trabalho.” (BRASIL.
Consolidagao das Leis do Trabalho: Decreto Lei n® 5.452/1943, de 9 de agosto de 1943. Didrio Oficial
da Uniao. Brasilia. 9 ago. 1943)

4  DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 13. ed. Sao Paulo: LTr, 2014. p. 1.434.
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aplicaveis no ambito da empresa ou das empresas acordantes as respectivas
relagdes de trabalho®.

Extrai-se, a partir do texto da Consolidagdo, o acordo coletivo de trabalho
como um compromisso de carater normativo pelo qual um sindicato representa-
tivo de certa categoria profissional € uma ou mais empresas da correspondente
categoria econdmica estipulam condi¢des de trabalho aplicaveis, no ambito das
respectivas empresas, as relagdes individuais de trabalho.

Nota-se que para o estabelecimento do acordo coletivo de trabalho nao ¢é
necessaria a presenga do sindicato no polo empresarial de contratagdo, embora seja
imprescindivel que a pactuacao obreira se firme através do respectivo sindicato.

Encontra-se pacificado o entendimento de que a Constituicao de 1988, ao
considerar obrigatdria a participacdo dos sindicatos nas negociagdes coletivas
de trabalho (art. 8°, VI, da CF/88), ndo se referiu a sindicato de empregadores,
mas apenas a entidade sindical obreira, visto que o empregador, por sua propria
natureza, ja é um ser coletivo, ao passo que os trabalhadores apenas adquirem
essa qualidade mediante sua atuagao coletiva®.

Os instrumentos de negociacdo coletiva, embora de origem privada,
criam regras juridicas (normas autdbnomas), ou seja, preceitos gerais, abstratos
e impessoais dirigidos para a normatizacao de eventos futuros, correspondendo,
portanto, a no¢ao de lei em sentido material, sendo, do ponto de vista substan-
tivo, diplomas reveladores de regras juridicas.

Entretanto, do ponto de vista formal, dispondo as convengdes e acordos
coletivos de trabalho como manifestagdo de vontades entre sujeitos coletivos
sindicais, localizam-se na mesma linha genérica dos negocios juridicos privados
bilaterais ou plurilaterais’.

Vilido ressaltar a abrangéncia de cada um nos instrumentos de nego-
ciagdo. A convengdo coletiva incide em universo mais amplo, caracterizado
pela base profissional e economica representada pelos respectivos sindicatos,
respeitadas as fronteiras da base territorial das representagdes, abrangendo to-
das as empresas e respectivos empregados englobados na respectiva categoria
econdmica e profissional.

Por sua vez, o acordo coletivo de trabalho tem abrangéncia muito mais
restrita, atingindo apenas os empregados vinculados as empresas ou conjunto de

5 BRASIL. Consolidagao das Leis do Trabalho: Decreto Lei n® 5.452/1943, de 9 de agosto de 1943.
Diario Oficial da Unido. Brasilia. 9 ago. 1943.

6  DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 13. ed. Sao Paulo: LTr, 2014.

7 Ibidem, p. 1.435.
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empresas que tenham subscrito os referidos diplomas, nao obrigando empresas
nao convenentes ou seus empregados.

Ainda quanto a celebragdo dos instrumentos coletivos de trabalho, o
art. 617, §§ 1°e 2°, da CLT autoriza a substitui¢do do sindicato pela federagao
e, respectivamente, pela confederagdo, em caso de recusa dos primeiros, bem
quando se tratar de categorias inorganizadas em entidades de primeiro grau.
As federagdes assumem a correspondente legitimidade para discutir e celebrar
negociagoes coletivas de trabalho e, inexistindo também federagdo, assume a
legitimidade a correspondente confederacao.

No que tange ao contetido dos instrumentos coletivos, as clausulas cons-
tituintes se classificam em juridicas e contratuais®.

As regras juridicas sdo aquelas que geram direitos e obrigacdes que irdo
integrar os contratos individuais de trabalho das respectivas bases representadas.
Consubstanciam nas razdes de ser da negociacdo coletiva, sendo criadoras de
fontes normativas autonomas do direito do trabalho, devendo ser observadas
pelos trabalhadores e empregadores.

Por sua vez, as clausulas contratuais sao aquelas que criam direitos e
obrigagdes para ambas as partes convenentes. Sdo aquelas que estabelecem as
obrigacdes assumidas pelos sindicatos ou empresas em nome proprio, uns frente
aos outros. Resultam de tais clausulas compromissos diretos e concretos, que
vinculam os proprios convenentes e nao as categorias alcangadas pelos convénios.

Quanto a forma dos instrumentos coletivos, Mauricio Godinho Delgado
leciona que tanto a convengao coletiva como o acordo coletivo sdo instrumentos
solenes, que devem ser necessariamente langados por escrito, submetidos a
divulgagdo publica razoavel, possuindo os proprios procedimentos para a con-
cepgao e concretizacdo, geralmente previstos no estatuto da entidade sindical,
subordinados a ritos e exigéncias relativos a complexidade, visto tratar-se de
mecanismo criador de importante complexo de regras juridicas. Inobstante o
art. 612 da CLT? ostentar rito negocial, ndo se pode desconhecer que o rigor
apresentado afronta o principio constitucional da autonomia dos sindicatos,

8  DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 13. ed. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 1.435.

9  “Art. 612. Os Sindicatos s6 poderdo celebrar Convengdes ou Acordos Coletivos de Trabalho, por delibe-
ragao de Assembléia Geral especialmente convocada para ésse fim, consoante o disposto nos respectivos
Estatutos, dependendo a validade da mesma do comparecimento ¢ votagdo, em primeira convocagao,
de 2/3 (dois tergos) dos associados da entidade, se se tratar de Convengao, e dos interessados, no caso
de Acordo, e, em segunda, de 1/3 (um tér¢o) dos mesmos. (Redagdo dada pelo Decreto-Lei n® 229,
de 28/02/1967)
Paragrafo unico. O ‘quorum’ de comparecimento e votacao sera de 1/8 (um oitavo) dos associados em
segunda convocagao, nas entidades sindicais que tenham mais de 5.000 (cinco mil) associados.”
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por tratar-se de matéria efetivamente propria da regéncia dos estatutos sindi-
cais, devendo prevalecer quorum fixado no estatuto sindical respectivo, sendo,
inclusive, esse entendimento firmando pelo Tribunal Superior do Trabalho'®.

Para que passe a produzir seus efeitos, determina a CLT o deposito no
orgao correspondente do Ministério do Trabalho (regional ou nacional, confor-
me o caso) dentro do prazo de oito dias, contados da assinatura do documento
coletivo. Em cinco dias contados do depdsito, devera também ser afixado nas
respectivas sedes e nos estabelecimentos das empresas compreendidas no
campo de aplicacdo dos instrumentos coletivos celebrados (art. 614, caput, e
§ 2°,da CLT)".

3 — Dos principios norteadores da negociacio coletiva

Para melhor compreensao das novas disposi¢oes legais quanto ao poder
de investigac¢do do Judiciario Trabalhista face as clausulas dos instrumentos
normativos coletivos, faz-se necessaria a observacdo de alguns principios
norteadores da negociacdo coletiva.

Valido informar que nao esgotaremos neste topico todos os principios
que regem as negociacdes entre entidades sindicais, ou entre estas e empresas,
mas tdo somente aqueles que detém maior relacdo com a atuagdo do Poder
Judiciario face ao conteudo de suas clausulas.

Iniciaremos com o principio da inafastabilidade de jurisdi¢ao, também
conhecido como principio do acesso a justica, que possui previsao no art. 5°,
inciso XXXV, da Constituicdo Federal, que dispde: “a lei ndo excluira da apre-
cia¢do do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”.

Em exame superficial, a redacdo do artigo mencionado deixa evidente
que, se, por um lado, cabe ao Poder Judiciario o monopélio da jurisdi¢do, por
outro, é assegurado a todo aquele que se sentir lesado ou ameagado em seus
direitos o ingresso aos 6rgdos judiciais em busca de tutela.

Preleciona Kazuo Watanabe:

“O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, inscrito
no inciso XXXV do art. 5° da CF, ndo assegura apenas o acesso formal
aos orgaos judiciarios, mas sim o acesso a Justica que propicie a efetiva

10 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 13. ed. Sao Paulo: LTr, 2014. p. 1.436-
1.437.

11 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 13. ed. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 1.436-
1.437.
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¢ tempestiva protecdo contra qualquer forma de denegagdo da justiga ¢
também o que, certamente, esta ainda muito distante de ser concretizado,
e, pela falibilidade do ser humano, seguramente jamais o atingiremos
em sua intereza. Mas a permanente manuten¢do desse ideal na mente
e no coracdo dos operadores do direito ¢ uma necessidade para que o
ordenamento juridico esteja em continua evolugdo.”"?

Observa-se que o principio da inafastabilidade da jurisdi¢do ndo se
estabelece apenas no direito de ingressar em juizo, mas no direito da garantia
de tutela jurisdicional efetiva, trazendo verdadeira solucdo a lide apresentada
ao Poder Judiciario.

Na explanagdo trazida por Jodo Batista Lopes e Maria Elizabeth de
Castro Lopes:

“A Constituicdo de 1988 traz, no inciso XXXV do art. 5°, a se-
guinte disposi¢do: ‘A lei ndo excluira da apreciacao do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca de direito’. Para além da literalidade do texto, o que se
estabelece ndo ¢ apenas o direito de ingressar em juizo ou de movimentar
a maquina judiciaria, mas a garantia de tutela jurisdicional qualificada,
cumprida a fung¢io social do sistema juridico.”!?

Segundo o modelo e fundamentos sob o qual se rege o Estado Democra-
tico de Direito, em especial a luz do modelo constitucional do processo, nao
basta que ao cidaddo seja garantido o direito de peticionar ao Poder Judiciario
sem que, concomitantemente, lhe seja assegurado o direito implicito a uma
prestagdo justa, adequada e efetivamente observada no plano material. Isso
porque a substancial observancia do acesso a justi¢a depende, invariavelmen-
te, da existéncia de meios que cumpram adequadamente as duas vertentes do
aludido principio, como elucida Leonardo Ferres da Silva Ribeiro'.

Deste modo, entende-se que o principio constitucional da inafastabilidade
da jurisdicao € garantia constitucional do jurisdicionado de, uma vez que lhe é
vedado a autotutela, valer-se do Judicidrio em busca de uma solugao quando se

12 WATANABE, Kazuo. Tutela antecipatoria e tutela especifica das obrigacdes de fazer e nao fazer — arts.
273 e 461 do CPC. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Coord.). Reforma do Codigo de Processo
Civil. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 20.

13 LOPES, Jodo Batista; LOPES, Maria Elizabeth de Castro. Principio da efetividade. In: Principios
processuais civis na Constitui¢do. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. p. 241.

14 RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. Prestagao jurisdicional efetiva: uma garantia constitucional. In:
Processo e Constitui¢do: estudos em homenagem ao professor José Carlos Barbosa Moreira. Sao Paulo:
RT, 2006. p. 153.
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encontra em situa¢ao de ameaca ou leso a direito garantido pelo ordenamento
juridico patrio e de receber uma resposta justa, adequada, tempestiva e efetiva.

Conforme ensinamentos de Nelson Nery Junior, o destinatario principal
do inafastabilidade da jurisdigdo ¢ o legislador, embora o comando atinja a todos
indistintamente. Desta forma, “ndo pode o legislador e ninguém mais impedir
que o jurisdicionado va a juizo deduzir pretensao”!>.

Essa é também a li¢do de Canotilho:

“Garantir uma melhor definicdo juridico-material das relagdes
entre Estado-cidaddo e particulares-particulares, e, a0 mesmo tempo,
assegurar uma defesa dos direitos ‘segundo os meios e métodos de um
processo juridicamente adequado’. Por isso, a abertura da via judiciaria
¢ uma imposi¢do directamente dirigida ao legislador no sentido de dar
operatividade pratica a defesa de direitos. Esta imposicao ¢ de particular
importancia nos aspectos processuais.”!®

Ademais, por tratar-se de garantia fundamental, possuindo carater de
clausula pétrea, os contornos tragados pelo Texto Constitucional ndo admitem
restri¢des, significando que nenhuma lei pode autoexcluir-se da apreciacao do
Poder Judicidrio quanto a verificagdo de sua constitucionalidade. Conforme
explana Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra Martins:

“A excec¢do dos contornos impostos pelo proprio texto cons-
titucional, ndo se admitem outras restrigdes ao direito de acesso ao
Judiciario, mesmo porque cuida-se de garantia fundamental, clausula
pétrea, portanto, que sequer por via de emenda a Constitui¢ao pode ser
alterada (art. 60, § 4°, IV, da CF), o que significa que ‘lei alguma podera
autoexcluir-se da apreciacao do Poder Judiciario quanto a sua constitu-
cionalidade, nem podera dizer que ele seja ininvocavel pelos interessados
perante o Poder Judiciario para resolugao das controvérsias que surjam
da sua aplicagdo’.”"’

Por sua vez, no art. 7°, incisos VI, XIII, XIV, XXVI ¢ art. 8°, VI, que dis-
pdem sobre o reconhecimento dos acordos e convengdes coletivas, estabelecem

15 NERY Jr., Nelson. Principios do processo civil na Constitui¢ao Federal. 8. ed. Sao Paulo: RT, 2004.
p. 130.

16 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigdo. 7. ed. Sao Paulo:
Almedina, 2003. p. 275.

17  BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentdrios a Constitui¢do do Brasil: promulgada
em 5 de outubro de 1988. Sao Paulo: Saraiva, 1989. v. 2. p. 171.
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o principio da autonomia da vontade coletiva, uma vez que autoriza as partes
a constituir normas juridicas especificas e adequadas ao ambiente de trabalho.

Conforme preleciona Jodo Lima Teixeira Filho, a negociagdo coletiva
de trabalho ¢ efeito decorrencial da autonomia privada e sua manifestagao con-
creta. A autonomia privada coletiva é o poder social dos grupos representados
autorregularem seus interesses gerais e abstratos, reconhecendo o Estado a
eficacia plena dessa avenca em relacdo a cada integrante dessa coletividade,
a par ou apesar do regramento estatal, desde que ndo afronte norma tipica de
ordem publica'®,

Dessa forma, a autonomia privada coletiva possibilita aos trabalhadores e
empregadores o direito a negociagdo coletiva através de entidades sindicais, na
busca de harmonizar seus interesses, sem a necessidade de intervengao estatal,
que, por vezes, pode ndo atender as peculiaridades das relagdes trabalhistas. As
entidades sindicais tém plena liberdade para editar normas que complementam
as estabelecidas por lei e sdo aplicaveis as categorias envolvidas.

Sérgio Pinto Martins, ao discorrer sobre o tema, aponta dois aspectos
desse principio: o objetivo e o subjetivo. O ponto de vista subjetivo seria a
coletividade de pessoas que defendem um interesse em comum, enquanto que
0 aspecto objetivo € o proprio ordenamento sindical, diferenciado em relagao
a outras entidades de fato'.

Raimundo Simao Melo apresenta a seguinte explanagdo quanto ao prin-
cipio mencionado:

“Autonomia privada coletiva das partes ¢ o efeito da negociacao
concernente no reconhecimento, por parte do Estado, da prevaléncia da
norma coletiva, fruto da negociacao sobre as normas estatais, porque se
parte do principio de que as normas resultantes da negociagdo coletiva
sdo mais democraticas e tém mais condi¢des de atender especificamen-
te os reclames de seus destinatarios, uma vez que elaboradas por eles
proprios.”?

Mauricio Godinho Delgado denomina a autonomia coletiva como prin-
cipio da criatividade juridica da negociagdo coletiva. Segundo o entendimento
do autor, o principio ¢ a propria justificativa da existéncia do Direito do Tra-

18 TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima. Institui¢des de direito do trabalho. 22. ed. Sdo Paulo: LTr, 2005. v.
I p. 1.189/1.191.

19 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 24. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 768.

20 MELO, Raimundo Simdo de. Os limites da negociagdo coletiva para o sistema juridico brasileiro.
Revista Consultor Juridico. 22 jan. 2016.
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balho Coletivo e possibilita, através dos processos de negociagdo coletiva ¢
seus instrumentos, a criagao de normas juridicas em harmonia com as normas
criadas pelo Estado, desenvolvendo, assim, o principio democratico da des-
centralizagdo politica?'.

A autonomia dos entes sindicais, embora ampla, ndo ¢é irrestrita, pois
o Estado impde a observagdo de contetido minimo obrigatdrio de direitos,
considerados indisponiveis. Nao se admite a autonomia coletiva quando esta
infligir norma de ordem publica e de ordem geral, como ocorre em relagdo a
algumas matérias que visam, por exemplo, resguardar a saude e a integridade
fisica do trabalhador no ambiente laboral.

Assim sendo, pelo principio da autonomia coletiva, confere-se aos su-
jeitos da relagao de trabalho a possibilidade de compor seus interesses através
de acordo de vontades apto a reger a relagdo de trabalho existente, indepen-
dentemente de intervengao estatal. Contudo, essa autonomia encontra limites
no proprio Estado que, para proteger os representados, impde a observancia
daqueles direitos considerados indisponiveis, cabendo a ele reconhecer a nu-
lidade do resultado de qualquer negociagao desencadeada sem a manifestacao
desse conteudo minimo democratico®.

Ainda no que tange ao conteudo das negociagdes coletivas e sua confor-
midade com o ordenamento juridico, o principio da adequag@o setorial nego-
ciada trata das possibilidades e limites da negociacdo coletiva, estabelecendo
critérios de harmonizacao entre as normas advindas de negociagao coletiva e
as normas juridicas provenientes do Estado.

Esse principio decorre do limite expresso pelo constituinte originrio no
caput do art. 7° da Constituicdo, segundo o qual o rol de direitos elencados em
seu texto ¢, na verdade, um patamar minimo que pode ser ampliado, mas nao
reduzido ou suprimido pelas vias negocial e legislativa.

A partir desse principio, fundamentado no reconhecimento do fortale-
cimento do poder sindical, os instrumentos coletivos de negociagdo, constru-
idos de forma autonoma, para tutelar direitos de certa categoria profissional,
prevalecem sobre as normas juridicas, de origem heterébnoma, sem descurar
da preservacao do patamar minimo civilizatorio obreiro, conforme edificado
no apice do ordenamento juridico brasileiro.

21  DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 13. ed. Sao Paulo: LTr, 2014. p. 1.043-
1.044.

22 MELO, Raimundo Simao de. Os limites da negociagdo coletiva para o sistema juridico brasileiro.
Revista Consultor Juridico. 22 jan. 2016.
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Segundo Mauricio Godinho Delgado, o patamar civilizatério minimo
possui a seguinte formacao:

“No caso brasileiro, esse patamar civilizatorio minimo esta dado,
essencialmente, por trés grupos convergentes de normas trabalhistas
heter6nomas: as normas constitucionais em geral (respeitadas, ¢ claro,
as ressalvas parciais expressamente feitas pela propria Constituicao: art.
7°, VI, XIII e X1V, por exemplo); as normas de tratados e convengdes
internacionais vigorantes no plano interno brasileiro (referidas pelo art.
5°, § 2°, da CF/88, ja expressando um patamar civilizatdrio no proprio
mundo ocidental em que se integra o Brasil); as normas legais infra-
constitucionais que asseguram patamares de cidadania ao individuo
que labora (preceitos relativos a satde e seguranca no trabalho, normas
concernentes a bases salariais minimas, normas de identificagdo profis-
sional, dispositivos antidiscriminatorios, etc.).”*

Analisado o conjunto normativo basilar do principio ora em estudo, nota-
se que as normas auténomas, construidas para incidirem sobre certa categoria
profissional ou econdmica, podem prevalecer sobre o padrao geral heteronomo,
desde que respeitados critérios objetivamente fixados, sendo eles:

“a) quando as normas autébnomas juscoletivas implementam um
padrdo setorial de direitos superior ao padrao geral oriundo da legisla-
¢do heterdnoma aplicavel; b) quando as normas autonomas juscoletivas
transacionam setorialmente parcelas justrabalhistas de indisponibilidade
apenas relativa (e ndo de indisponibilidade absoluta).”**

Com relagdo ao primeiro critério, hd a promocgao de parametro superior
a produgdo normativa estatal, sendo compativel com o principio da protecao.
O segundo, por sua vez, diferencia direitos entre parcelas de carater absoluta e
relativamente disponiveis, conferindo validade as normas autonomas quando
transacionados somente aqueles direitos de contetudo relativamente disponiveis.

Outro principio que faz necessaria a analise face as alteracdes legislativas
apresentadas coma Lein® 13.467/2017 ¢é o da intervengdo minima na autonomia
da vontade coletiva.

Sua previsao ¢ extraida da leitura conjulgada do disposto no § 3° do art.
8°eno § 1°do art. 661-A da nova CLT, segundo o qual no exame de conven-
¢do coletiva ou acordo coletivo de trabalho, a Justica do Trabalho analisara
exclusivamente a conformidade dos elementos essenciais do negocio juridico

23  DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 13. ed. Sao Paulo: LTr, 2014. p. 1.389.

24 DELGADO, Gabriela Neves; DELGADO, Mauricio Godinho. 4 reforma trabalhista no Brasil: com
os comentarios a Lei n° 13.467/2017. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 257.
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respeitado o disposto no art. 104 de Codigo Civil e balizara sua atuagao pelo
principio da intervengdo minima na autonomia da vontade coletiva.

Segundo interpretacdo realizada por Mahin, o proposito da alteracao
legislativa ¢ evidente: restringir a0 maximo o exercicio do controle de legali-
dade e de constitucionalidade de convencgdes coletivas e acordos coletivos pela
Justica do Trabalho. Nas palavras do autor:

“Conjugado com o disposto no caput do art. 611-A da ‘nova’ CLT,
segundo o qual ‘A convengao coletiva e 0 acordo coletivo de trabalho tém
prevaléncia sobre a lei’, o ‘principio da interven¢@o minima na autonomia
da vontade coletiva’ parece franquear ao poder econdmico ampla margem
de ‘negociagdo’ para reduzir ou suprimir direitos dos trabalhadores, sem
o risco de ver-se submetido ao crivo do Poder Judiciario.

E, neste ponto, o principio concebido pelos legisladores que
‘reformaram’ a CLT vai de encontro a direito fundamental de todo tra-
balhador e trabalhadora brasileira ou estrangeira residente no pais, no
sentido de que ‘a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesao
ou ameaga a direito’.”*

Nota-se que o novel principio apresentado pela Lei Federal n® 13.467/2017
trouxe notoéria discussdo juridica por carregar limitagao ao principio do acesso
a justi¢a, o que sera melhor explanado quando da analise pontual dos disposi-
tivos legais advindos com a Reforma Trabalhista, referentes a celeuma objeto
do presente estudo.

4 — Das alteracoes legislativas advindas com a Lei n° 13.467/2017

ALein®13.467/2017, popularmente nomeada Reforma Trabalhista, trouxe
alteracGes legislativas relevantes no que tange a negociagao coletiva, seja quanto
aos institutos de direito material, que poderdo ser objeto de clausulas juridicas
nos instrumentos de negociagdo, bem como ao condicionamento da atuagio
dos 6rgdos do Poder Judiciario quando provocados a investigar seu contetdo.

Inicialmente, serd analisado o art. 611-A da CLT, incluido pela Lei Federal
n°® 13.467/2017, que apresenta extenso rol exemplificativo de matérias como
se observa pela expressdo “entre outros” constante no caput do dispositivo,
que podem ser objetivo de normatizacdo pela negociagdo coletiva trabalhista,
prevalecendo sobre a lei:

25 MAHIN, Pedro. Com reforma da CLT, vontade coletiva continua submetida a Constitui¢ao. Revista
Consultor Juridico. 27 jul. 2017.
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“Art. 611-A. A convengao coletiva e o acordo coletivo de trabalho
tém prevaléncia sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre:

I — pacto quanto a jornada de trabalho, observados os limites
constitucionais

II — banco de horas anual;

III — intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta
minutos para jornadas superiores a seis horas;

IV — adesao ao Programa Seguro-Emprego (PSE), de que trata a
Lein® 13.189, de 19 de novembro de 2015;

V — plano de cargos, salarios e fun¢des compativeis com a con-
di¢do pessoal do empregado, bem como identificagdo dos cargos que se
enquadram como fung¢des de confianga;

VI — regulamento empresarial;
VII - representante dos trabalhadores no local de trabalho;
VIII —teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho intermitente;

IX — remuneragdo por produtividade, incluidas as gorjetas per-
cebidas pelo empregado, e remuneragdo por desempenho individual;

X — modalidade de registro de jornada de trabalho;
XI —troca do dia de feriado;
XII — enquadramento do grau de insalubridade;

XIII — prorrogacdo de jornada em ambientes insalubres, sem
licenga prévia das autoridades competentes do Ministério do Trabalho;

XIV — prémios de incentivo em bens ou servigos, eventualmente
concedidos em programas de incentivo;

XV — participacao nos lucros ou resultados da empresa.”

Necessario se faz acrescer ao rol de permissdes acima apresentadas, a

regra significantemente flexibilizadora contida no paragrafo tinico do novo
art. 611-B da CLT, que apresenta mais uma permissao para os instrumentos
coletivos negociados, in verbis:

166

“Art. 611-B. (...)

Paragrafo tnico. Regras sobre duracdo do trabalho e intervalos
nao sdo consideradas como normas de saude, higiene e seguranca do
trabalho para os fins do disposto neste artigo.” (Incluido pela Lei n°
13.467, de 13/07/2017).”
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Num primeiro momento, principalmente pela concepgao de prevaléncia
do negociado sobre o legislado, entende-se que a Lei n® 13.467/2017 passou a
autorizar a supressao ou atenuagao, pela negociagao coletiva, de regras impera-
tivas estatais incidentes sobre o contrato de trabalho em todas as suas variaveis,
ainda que considerado preceito menos favoravel, em contraponto ao disposto
no art. 7°, caput, da Constituicao Federal.

Notadamente, embora a flexibilizacao trabalhista pela via negociada seja
um dos objetivos da Lein® 13.467/2017, a produgdo de normas auténomas nao
pode ser realizada de forma a inviabilizar a materializagdo do potencial civili-
zatorio da negociacao coletiva como veiculo de aperfeicoamento das condigdes
de vida e de trabalho das pessoas humanas e como mecanismo de elevagdo das
condigdes de pactuagdo da forca de trabalho®.

Interessante apontamento realizado por Mauricio Godinho Delgado e
Gabriela Neves Delgado quanto a expressao da prevaléncia do negociado sobre
o legislado, conforme descrito no caput do art. 611-A:

“Registre-se, de toda maneira, que o texto do caput do art. 611-A
da CLT menciona a prevaléncia do negociado sobre a lei, sem atingir, €
claro, temas, direitos e regulamentagdes que tenham assento em norma
juridica superior a lei ordindria. Desta forma, o negociado nao subverte
e/ou desrespeita, de modo algum, regras e direitos afirmados que por
normas de matriz constitucional (salvo as excecdes insertas no art. 7°,
VI e XIII, da Constitui¢do, quer por normas internacionais de direitos
humanos — estas, ostentando stafus supralegal, conforme ja amplamente
acentuado neste livro —, quer até mesmo por regras e direitos afirmados
por lei complementar.”?’

Portanto, embora o art. 611-A da CLT apresente rol de matérias que
podem ser objeto de negociagdo coletiva, alargando o elenco de parcelas de
indisponibilidade relativa, a norma autonoma produzida devera observar pata-
mar minimo civilizatorio presente no ordenamento juridico quanto aos direitos
e garantias direcionados ao trabalhador, seja em ambito constitucional, tratados
internacionais ratificados que acabam por ostentar stafus juridico de norma
supralegal, bem como a legislagdo federal trabalhista, em respeito ao principio
da adequagdo setorial negociada.

26 DELGADO, Gabriela Neves; DELGADO, Mauricio Godinho. 4 reforma trabalhista no Brasil: com
os comentarios a Lei n° 13.467/2017. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 255.

27 DELGADO, Gabriela Neves; DELGADO, Mauricio Godinho. 4 reforma trabalhista no Brasil: com
os comentarios a Lei n° 13.467/2017. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 256.
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Conveniente identificarmos alguns dispositivos que foram considerados
inconstitucionais, como os incisos XII e XIII, que permitem a negociagao quanto
ao enquadramento do grau de insalubridade, que corresponde a critério técnico,
dependente, portanto, de investigacdo especializada, € a prorrogacao de jornada
insalubre sem a necessidade de autorizagdo do Ministério do Trabalho, respec-
tivamente. Por serem de normas de satde e de seguranca dos trabalhadores,
tais dispositivos estao inseridos na categoria de direitos de indisponibilidade
absoluta, ndo podendo, portanto, ser negociados de modo a agravar as condi-
¢oOes dos trabalhadores.

Segue consideracdes realizadas por Mauricio Godinho Delgado e Ga-
briela Neves Delgado sobre os referidos incisos:

“Ora, a defini¢do e o enquadramento da insalubridade dependem de
avaliagdo técnica especializada, aferida por pericia ambiental, realizada
por profissional de nivel universitario, devidamente habilitado em curso
de saude e seguranca do trabalho (art. 195 da CLT). O enquadramento
da insalubridade (e de seus niveis de nocividade) ndo ¢ uma escolha
intuitiva ou pactuada, que possa ficar ao alcance da negociagao coletiva
de trabalho. A regéncia normativa da insalubridade e da periculosidade ¢
concretizada por regras imperativas estatais, de indisponibilidade absolu-
ta, que se encontram explicitamente encouragadas pela Constitui¢do da
Republica (art. 7°, XXII, da CF: ‘XXII — redugao dos riscos inerentes ao
trabalho, por meio de normas de saude, higiene e seguranca’). O mesmo
raciocinio aplica-se ao art. 611-A, inciso XIII. Nao cabe aos instrumentos
coletivos pactuados definir pela prorrogacdo da jornada de trabalho em
ambientes insalubres, sem licenga prévia das autoridades competentes
do Ministério do Trabalho. Saude e seguranca no trabalho sao direitos
individuais e sociais fundamentais de natureza indisponivel (art. 72,
XXII, da CF). Nao ha margem para o rebaixamento da protecao a saude,
ainda que coletivamente negociado, até mesmo porque, conforme ja dito,
trata-se de tema respaldado em base técnica-cientifica, por envolver riscos
evidentes a preservagido da saide humana.”?

Ainda no que tange a inconstitucionalidade dos incisos XII ¢ XIII do art.
611-A da CLT, a Anamatra — Associagdo Nacional dos Magistrados da Justica

28 DELGADO, Gabriela Neves; DELGADO, Mauricio Godinho. 4 reforma trabalhista no Brasil: com
os comentarios a Lei n° 13.467/2017. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 256.
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do Trabalho aprovou os seguintes enunciados em sua 2* Jornada de Direito
Material e Processual do Trabalho, realizado na cidade de Brasilia/DF%.

“30 - NEGOCIACAO COLETIVA: LICITUDE E ASPECTOS
FORMAIS.

DIREITOS TRABALHISTAS GARANTIDOS POR NORMAS
DE ORDEM PUBLICA, RELATIVOS A MEDIDAS DE HIGIENE,
SAUDE E SEGURANCA DO TRABALHO, SAO INFENSOS A RE-
DUCAO OU SUPRESSAO MEDIANTE NEGOCIACAO COLETIVA,
CONSOANTE A INTERPRETACAO CONJUNTA DOS INCISOS
XXII E XXVI DO ART. 7° DA CONSTITUICAO. E, PORTANTO,
INCONSTITUCIONAL A PREVISAO DO ART. 611-A, 11T E XII, DA
CLT (COM A REDACAO DADA PELA LEI N° 13.467/2017).”

“32-NEGOCIADO SOBRE LEGISLADO: GRAUS DE INSA-
LUBRIDADE. INSTITUCIONALIDADES, INCONVENCIONALIDA-
DES, RETROCESSO SOCIAL.

AS DISPOSICOES DOS INCISOS XII E XIII DO ART. 611-A
DA CLT (POSSIBILIDADE DE ENQUADRAMENTO DE TRABA-
LHADORES EM GRAUS DE INSALUBRIDADE E DE PRORRO-
GACAO DE JORNADA EM AMBIENTES INSALUBRES POR MEIO
DE ACORDO OU CONVENCAO COLETIVA DE TRABALHO)
PERFAZEM RETROCESSO SOCIAL, COM PREJUIZOS A VIDA
DIGNA E A SAUDE DO TRABALHADOR, SENDO INCOMPATI-
VEIS COM OS ARTIGOS 3°, 1 E IV, 5°, XXIII, 6°, 7°, XXII, 170, III,
196 E 225 DA CONSTITUICAO FEDERAL, COM O ART. 11, 4, DA
CONVENCAO 155 DA OIT, COM O ART. 611-B, XVIIL, DA CLT, E,
NO CAMPO PROCESSUAL/DECISORIO, COM OS ARTIGOS 1°, 8°
E 489, § 2°, DO CPC.”

Importante informar que, mesmo nao possuindo carater vinculante
entre os o0rgaos da Justica do Trabalho, os enunciados retratam a postura dos
magistrados dessa justica especializada quanto as alteragcdes advindas com a
Lei n® 13.467/2017 e o possivel norteamento das decisdes de mérito a serem
proferidas sobre o assunto.

Portanto, rol elencado no art. 611-A deve ser analisado com cautela: num
primeiro momento, nota-se que 0s novos incisos nao estio abarcados pelas trés

29 ASSOCIACAO NACIONAL DOS MAGISTRADOS DA JUSTICA DO TRABALHO. 2“Jornada de
Direito Material e Processual do Trabalho. Reforma Trabalhista — Lei n° 13.467/17. Brasilia.
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hipoteses autorizadoras das negociacdes coletivas no ambito da disponibilidade
relativa de direitos®.

Todavia, operando-se uma interpretacao segundo a ldgica da progressi-
vidade nas negociacdes coletivas, em que as convengdes e acordos coletivos
sdo dirigidos a elevacao do patamar minimo civilizatorio, apresentam- se como
coerentes com o texto constitucional as inovagdes legislativas empreendidas?'.

Quanto a necessidade de respeito ao patamar civilizatério minimo pela
negociagdo coletiva, segue enunciado do Anamatra:

“44 — NEGOCIADO SOBRE O LEGISLADO E PATAMAR
CIVILIZATORIO MINIMO.

E NULA CLAUSULA NORMATIVA, POR QUEBRA DAS
CARACTERISTICAS FUNDANTES DO DIREITO DO TRABALHO
COMO RAMO JURIDICO ESPECIALIZADO, QUANDO IMPORTAR
VIOLACAO AO PATAMAR CIVILIZATORIO MINIMO (ARTIGOS
9°, 444, 468 E 611-A DA CLT).”»

Deste modo, ndo ha de se negar que, com a edigdo do art. 611-A da Lei
n°® 13.467/2017, houve a possibilidade de flexibilizagdo de direitos trabalhistas
pela via negociada, podendo ser considerado preceito menos favoravel, em
contraponto ao disposto no art. 7°, caput, da Constituicdo Federal, todavia,
para se evitar a supressdo de direitos e garantias basilares previstos em normas
heteronomas, o primeiro parametro que deve guiar a exegeta ¢ a interpretagao
conforme a Constitui¢do, a fim de promover a necessaria filtragem constitu-
cional, afastando eventuais antinomias do sistema de normas?.

30 Sao reputadas parcelas de disponibilidade relativa e, portanto, transacionaveis, somente trés incisos
expressamente previstos no art. 7° da Constituicao da Republica Federativa do Brasil: VI —irredutibili-
dade do salario, salvo o disposto em convengao ou acordo coletivo; XIII — dura¢ao do trabalho normal
nao superior a oito horas didrias e quarenta e quatro semanais, facultada a compensagéo de horarios
e a reducdo da jornada, mediante acordo ou convengdo coletiva de trabalho; XIV — jornada de seis
horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento, salvo negociagdo coletiva.
(DELGADO, Gabriela Neves; DELGADO, Mauricio Godinho. 4 reforma trabalhista no Brasil: com
os comentarios a Lei n° 13.467/2017. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 249)

31 VIDAL, Victor Luna. A reforma trabalhista e o principio da adequagao setorial negociada. Alethes, v.
08, n. 14, p. 341-362, set./dez. 2017, p. 349.

32 ASSOCIACAO NACIONAL DOS MAGISTRADOS DA JUSTICA DO TRABALHO. 2¢Jornada de
Direito Material e Processual do Trabalho. Reforma Trabalhista — Lei n® 13.467/17. Brasilia.

33 SILVA, Paulo Renato Fernandes da; SILVA, Alba Valéria Gudes Fernandes. Aspectos interpretativos
iniciais da reforma trabalhista e o principio da interven¢do minima. Revista do Tribunal Regional do
Trabalho 10° Regido, Brasilia, v. 21, n. 2, p. 107, 2017.
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Dentro dos artigos incluidos a CLT pela Lei da Reforma Trabalhista,
encontra-se o art. 611-B, o qual elenca algumas limitagdes a negociacao coletiva
trabalhista, sob pena de nulidade.

“Art. 611-B. Constituem objeto ilicito de convengao coletiva ou
de acordo coletivo de trabalho, exclusivamente, a supressao ou a reducéo
dos seguintes direitos:

I —normas de identificacdo profissional, inclusive as anotagdes na
Carteira de Trabalho e Previdéncia Social;

IT — seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntario;
(Incluido pela Lei n® 13.467, de 13/07/2017)

III — valor dos depositos mensais e da indenizagao rescisoria do
Fundo de Garantia do Tempo de Servico;

IV — salario minimo;
V — valor nominal do décimo terceiro salario;
VI — remuneragdo do trabalho noturno superior a do diurno;

VII — protecao do salario na forma da lei, constituindo crime sua
retengdo dolosa;

VIII — salario-familia;
IX — repouso semanal remunerado;

X — remuneracdo do servigo extraordindrio superior, no minimo,
em 50% (cinquenta por cento) a do normal;

XI — niimero de dias de férias devidas ao empregado;

XII — gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um
terco a mais do que o salario normal;

XIII — licenga-maternidade com a duracdo minima de cento e
vinte dias;

XIV - licenga-paternidade nos termos fixados em lei;

XV — prote¢do do mercado de trabalho da mulher, mediante in-
centivos especificos, nos termos da lei;

XVI — aviso prévio proporcional ao tempo de servico, sendo no
minimo de trinta dias, nos termos da lei;

XVII—normas de saude, higiene e seguranga do trabalho previstas
em lei ou em normas regulamentadoras do Ministério do Trabalho;
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XVIII — adicional de remuneragdo para as atividades penosas,
insalubres ou perigosas;

XIX — aposentadoria;
XX —seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador;

XXI—acao, quanto aos créditos resultantes das relagdes de traba-
lho, com prazo prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos
e rurais, até o limite de dois anos ap6s a extingao do contrato de trabalho;

XXII — proibi¢do de qualquer discriminag@o no tocante a salario
e critérios de admissdo do trabalhador com deficiéncia;

XXIII — proibigdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a
menores de dezoito anos e de qualquer trabalho a menores de dezesseis
anos, salvo na condi¢do de aprendiz, a partir de quatorze anos;

XXIV — medidas de protecao legal de criancas e adolescentes;

XXV — igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo
empregaticio permanente e o trabalhador avulso;

XXVI — liberdade de associagao profissional ou sindical do tra-
balhador, inclusive o direito de ndo sofrer, sem sua expressa e prévia
anuéncia, qualquer cobranca ou desconto salarial estabelecidos em
convengdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho;

XXVII — direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir
sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que devam por
meio dele defender;

XXVIII —defini¢ao legal sobre os servigos ou atividades essenciais
e disposigoes legais sobre o atendimento das necessidades inadiaveis da
comunidade em caso de greve;

XXIX — tributos e outros créditos de terceiros;

XXX —as disposi¢des previstas nos arts. 373-A, 390, 392, 392-A,
394, 394-A, 395, 396 ¢ 400 desta Consolidacdo.”

O art. 611-B, em seus incisos I a XXX, projeta o principio da adequa-
cdo setorial negociada ao estabelecer limites juridicos objetivos a criatividade
juridica da negociacao coletiva trabalhista, proibindo a supressao ou a reducao
dos direitos trabalhistas de indisponibilidade absoluta ali elencados.

Nas palavras de Godinho Delgado, os direitos de indisponibilidade
absoluta sdo imantados por uma tutela de interesse publico, por constituirem
um patamar civilizatério minimo que a sociedade democratica ndo concebe
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ver reduzido em qualquer segmento econdmico profissional, sob pena de se
afrontarem a propria dignidade da pessoa humana, a valorizagdo minima de-
ferivel ao trabalho™.

Com efeito, a aparente classificagdo de direitos sociais disponiveis e
indisponiveis, por meio dos arts. 611-A e 611-B, colidem com a classificacao
estabelecida pela Constituicao, que prevé apenas trés restritas hipoteses de
disponibilidade relativa dos direitos fundamentais trabalhistas, sendo os trés
incisos expressamente previstos no art. 7° da Constituicao da Reptblica Federa-
tiva do Brasil: “VI —irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convengao
ou acordo coletivo; (...) XIII — duragdo do trabalho normal ndo superior a oito
horas didrias e quarenta e quatro semanais, facultada a compensacédo de horarios
e a reducdo da jornada, mediante acordo ou convengao coletiva de trabalho;
XIV —jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos
de revezamento, salvo negociagdo coletiva™.

Segundo apontamentos realizados por Mauricio Godinho Delgado e
Gabriela Neves Delgado, teve o legislador infraconstitucional a intengao de
apresentar no art. 611-B rol numerus clausus, o que nao pode preponderar, ainda
que o caput do artigo disponha a palavra “exclusivamente”, parecendo a lei
significar que outros temas e assuntos nao poderao compor, de forma alguma, o
elenco de objetos ilicitos de CCTs e ACTs, o que ndo pode se considerar, visto
que outros temas encontram-se excluidos da hipotese de negociacdo coletiva
trabalhista, por for¢a de conjunto geral da ordem juridica brasileira, ou por
preceitos normativos especificos’.

A Reforma Trabalhista também procurou restringir a atuagao do Poder
Judiciario no tocante ao controle de constitucionalidade, de convencionalidade
e de legalidade das clausulas inseridas nos instrumentos de negociagao coletiva.

Tal alteracdo legislativa ¢ observada § 3° do art. 8° da CLT, que deve ser
lido em conjungao com a regra insculpidano § 1°do art. 611-A da CLT, in verbis:

“Art. 8°(...)

§ 3° No exame de convengdo coletiva ou acordo coletivo de tra-
balho, a Justiga do Trabalho analisara exclusivamente a conformidade
dos elementos essenciais do negdcio juridico, respeitado o disposto no

34 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito coletivo do trabalho. 7. ed. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 83.

35 VIDAL, Victor Luna. A reforma trabalhista e o principio da adequagao setorial negociada. Alethes, v.
08, n. 14, p. 341-362, set./dez. 2017, p. 356.

36 DELGADO, Gabriela Neves; DELGADO, Mauricio Godinho. 4 reforma trabalhista no Brasil: com
os comentarios a Lei n° 13.467/2017. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 266-267.
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art. 104 da Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil), e
balizara sua atuacdo pelo principio da interven¢ao minima na autonomia
da vontade coletiva.

(...)
Art. 611-A (..)

§ 1° No exame da convengao coletiva ou do acordo coletivo de
trabalho, a Justica do Trabalho observara o disposto no § 3° do art. 8°
desta Consolidagao. (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 13/07/2017)”

Os artigos destacados se reportam as limitagdes interpretativas e inves-
tigadoras, pela Justi¢a do Trabalho, dos instrumentos de negociag@o coletiva
que forem levados ao seu conhecimento.

Conforme se extrai a partir da leitura do art. 611-A, § 1°, da CLT, o
exame de ACT ou CCT pela Justi¢a do trabalho ira limitar-se a observancia
do disposto no § 3° do art. 8° da CLT, cuja redagdo dispde que “no exame das
Convengodes Coletivas de Trabalho ¢ nos Acordos Coletivos de Trabalho, o Poder
Judiciario trabalhista analisara exclusivamente a conformidade dos elementos
essenciais do negdcio juridico, conforme regulagao do Codigo Civil brasileiro
(art. 104 CCB) balizando a sua atuagdo ‘pelo principio da interven¢do minima
autonomia da vontade coletiva’”.

Por sua vez, o art. 104 do Codigo Civil brasileiro dispde que a validade
do negdcio juridico requer: agente capaz, objeto licito, possivel, determinado
ou determinavel, forma prescrita ou ndo defesa em lei.

A alteracdo advinda significa dizer que o legislador buscou prestigiar a
negociagao direta entre empregados e empregadores, limitando a avaliagdo do
Juizo Trabalhista quanto ao contetido do instrumento normativo, devendo consi-
derar apenas a legitimidade das partes, o objeto e a forma adotada, restringindo
ao maximo o exercicio do controle de legalidade e de constitucionalidade de
convengdes coletivas e acordos coletivos.

Com efeito, configura dever constitucional dos magistrados e desem-
bargadores a apreciagdo do mérito de quaisquer demandas que lhes sejam
submetidas, tendo em vista o principio da inafastabilidade da jurisdicdo e a
competéncia do Judiciario Trabalhista para a investigacdo e o julgamento de
conflitos entre os sindicatos obreiro e patronal e entre empregados e emprega-
dores, conforme, respectivamente, os arts. 5°, inciso XXXV, e 114, inciso III,
da Constitui¢do Federal, ndo possuindo as alteracdes legislativas forga para
abalar os solidos fundamentos supralegais.
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Assim, o principio da intervengdo minima na autonomia da vontade
coletiva, ao esbarrar no limite da amplitude do acesso a Justica, previsto na
Constitui¢ao da Republica, ndo poderia se sobrepor a um direito fundamental es-
tabelecido constitucionalmente. De outro modo, deveria seguir a sua orientacao.

Ademais, por tratar-se de garantia fundamental, possuindo carater de
clausula pétrea, os contornos tracados pelo Texto Constitucional quanto ao
acesso a Justica ndo admitem restri¢des, nao podendo a lei autoexcluir-se da
apreciacdo do Poder Judiciario quanto a verificagdo de sua constitucionalidade.

Logo, a interpretagdao que deve orientar o § 3° do art. 8° da CLT € no
sentido de que a Justica do Trabalho, ao examinar o contetido nas clausulas
constantes nos instrumentos coletivos, deve assimilar seu papel em comple-
mentar as normas juridicas estatais, respeitando de maneira geral o que ali
disposto, restringindo sua atuacdo a verificagdo os elementos de validade do
negdcio juridico. Todavia, o reconhecimento das normas autdnomas nao deve
significar desprezo quanto ao patamar minimo de direitos e garantias existentes
no ordenamento patrio, que devem ser observadas nas relagdes laborais.

Neste sentido, elucidam Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves
Delgado:

“Neste quadro, a interpretacdo racional, l6gica, sistematica e tele-
oldgica do novo § 3° do art. 8° da CLT ¢ no sentido de que a Justiga do
Trabalho, ao examinar os preceitos constantes dos diplomas coletivos
negociados (convengoes coletivas e/ou acordos coletivos do trabalho),
deve compreender o papel regulador complementar a ordem juridica
heter6noma estatal que ¢ cumprido pela negociagdo coletiva trabalhista,
respeitando, de maneira geral, os seus dispositivos celebrados. Entre-
tanto esse respeito aos dispositivos celebrados pela negociagado coletiva
trabalhista ndo significa sufragar agressao frontal, por tais dispositivos
—se houver —ao patamar civilizatorio minimo ficando pela Constituigdo
da Republica, e pelas normas internacionais imperativas sobre direitos
humanos econdmicos sociais e culturas, inclusive trabalhistas.””’

Lembremos que o art. 611-A da Consolidagdo das Leis do Trabalho,
introduzido pela Lei n°® 13.467/2017, dispde sobre a prevaléncia do negociado
sobre o legislado nos temas que expressamente elenca, assim como o art. 611-
B dispde sobre os temas que ndo podem ser objeto de livre negociagdo. Nao
obstante, tal fato por si s6 ndo desobriga a analise, em cada caso concreto, da

37 DELGADO, Gabriela Neves; DELGADO, Mauricio Godinho. 4 reforma trabalhista no Brasil: com
os comentarios a Lei n° 13.467/2017. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 278-279.
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possibilidade da prevaléncia do negociado sobre as garantias legais e constitu-
cionais na conformidade dos principios que fundamentam as relagdes laborais*®.

Ademais, o fato de que o exame das convengdes coletivas e dos acordos
coletivos de trabalho deve restringir-se a conformidade dos elementos essenciais
do negocio juridico, os proprios termos existentes no § 3° do art. 8° da CLT,
requerendo a existéncia de objeto licito para validade do negocio juridico, por
si s6, permitem que a Justica do Trabalho prossiga exercendo o controle de
legalidade e de constitucionalidade das convengdes coletivas e dos acordos
coletivos de trabalho®.

Sobre a atuagdo do Poder Judicidrio quanto a apreciagdo das clausulas
integrantes dos instrumentos normativos coletivos, a Anamatra entendeu pela
inconstitucionalidade no § 3° do art. 8 e art. 611-A, § 1° da CLT por restringir
da apreciacdo da Justica do Trabalho o conteudo dos acordos e convengdes
coletivas, inclusive quanto a sua constitucionalidade, conveniéncia, legalidade
e conformidade com a ordem publica social. In verbis:

“2—INTERPRETACAO E APLICACAO DA LEIN® 13.467/2017

OS JUIZES DO TRABALHO, A MANEIRA DE TODOS OS DE-
MAIS MAGISTRADOS, EM TODOS OS RAMOS DO JUDICIARIO,
DEVEM CUMPRIR E FAZER CUMPRIR A CONSTITUICAO E AS
LEIS, O QUE IMPORTA NO EXERCICIO DO CONTROLE DIFUSO
DE CONSTITUCIONALIDADE E NO CONTROLE DE CONVEN-
CIONALIDADE DAS LEIS, BEM COMO NO USO DE TODOS OS
METODOS DE INTERPRETACAO/APLICACAO DISPONIVEIS.
NESSA MEDIDA: I - REPUTA-SE AUTORITARIA E ANTIRREPU-
BLICANA TODA ACAO POLITICA, MIDIATICA, ADMINISTRATI-
VA OU CORREICIONAL QUE PRETENDER IMPUTAR AO JUIZ DO
TRABALHO O ‘DEVER’ DE INTERPRETAR A LEI N° 13.467/2017
DE MODO EXCLUSIVAMENTE LITERAL/GRAMATICAL. IT—-A IN-
TERPRETACAO JUDICIAL E ATIVIDADE QUE TEM POR ESCOPO
O DESVELAMENTO DO SENTIDO E DO ALCANCE DA LEI TRA-
BALHISTA. E FUNCAO PRIMORDIAL DO PODER JUDICIARIO
TRABALHISTA JULGAR AS RELACOES DE TRABALHO E DIZER
O DIREITO NO CASO CONCRETO, OBSERVANDO O OBJETIVO
DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE CONSTRUIR UMA

38 MANUS, Pedro Paulo Teixeira. Limites a analise da negociagao coletiva conforme a reforma trabalhista.
Revista Consultor Juridico. 6 out. 2017.

39 MAHIN, Pedro. Com reforma da CLT, vontade coletiva continua submetida a Constituigdo. Revista
Consultor Juridico. 27 jul. 2017.
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SOCIEDADE MAIS JUSTA E IGUALITARIA. EXEGESE DOS ARTS.
1°, 2°, 3°, 5°, INCISO XXXV, 60 E 93, IX E 114 DA CRFB. III — IN-
CONSTITUCIONALIDADE DOS §§ 2° E 3° DO ART. 8° DA CLT E
DO ART. 611-A, § 1°, DA CLT. SERA INCONSTITUCIONAL QUAL-
QUER NORMA QUE COLIME RESTRINGIR A FUNCAO JUDICIAL
DE INTERPRETACAO DA LEI OU IMUNIZAR O CONTEUDO DOS
ACORDOS E CONVENCOES COLETIVAS DE TRABALHO DA
APRECIACAO DA JUSTICA DO TRABALHO, INCLUSIVE QUAN-
TO A SUA CONSTITUCIONALIDADE, CONVENCIONALIDADE,
LEGALIDADE E CONFORMIDADE COM A ORDEM PUBLICA
SOCIAL. NAO SE ADMITE QUALQUER INTERPRETACAO QUE
POSSA ELIDIR A GARANTIA DA INAFASTABILIDADE DA JU-
RISDICAO, ADEMAIS, POR OFENSA AO DISPOSTO NO ART. 114,
I, DA CF/88 E POR INCOMPATIBILIDADE COM OS PRINCIPIOS
DA SEPARACAO DOS PODERES, DO ACESSO A JUSTICA E DA
INDEPENDENCIA FUNCIONAL .

Assim, o principio da interven¢@o minima na autonomia da vontade cole-
tiva pouco ou nada diz de relevante quanto a atuacao do Judiciario Trabalhista
frente a acordos coletivos e convengdes coletivas de trabalho. Se o instrumento
coletivo estiver de acordo com a lei, ndo havera razdo para a intervencao da
Justiga do Trabalho; por outro lado, se estiver em desacordo, o Poder Judiciario
ndo podera deixar de apreciar lesdo ou ameaca a direito*!.

5 — Consideracoes finais

A Constituicao Federal de 1988 buscou implantar no pais o Estado De-
mocratico de Direito, reconhecendo em seu art. 8° a negociagao coletiva como
meio legitimo de resolucdo de conflitos trabalhistas coletivos. Entretanto, ndo
se faz possivel a concepgdo de negociagio coletiva trabalhista como mecanismo
de precarizacao e rebaixamento do valor do trabalho e condi¢des de vida dos
empregados e demais trabalhadores sob sua influéncia normativa.

Dessa forma, os instrumentos normativos, por serem legitimas fontes de
normatizagdo autonoma, devem observar principios norteadores buscando a
harmonia com o ordenamento juridico patrio. O principio da autonomia privada
coletiva possibilita aos trabalhadores ¢ empregadores o direito a negociagdo

40 ASSOCIACAO NACIONAL DOS MAGISTRADOS DA JUSTICA DO TRABALHO. 2“Jornada de
Direito Material e Processual do Trabalho. Reforma Trabalhista — Lei n° 13.467/17. Brasilia.

41 MANUS, Pedro Paulo Teixeira. Limites a analise da negociagao coletiva conforme a reforma trabalhista.
Revista Consultor Juridico. 6 out. 2017.
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coletiva através de entidades sindicais, na busca de harmonizar seus interesses,
sem a necessidade de intervengao estatal que por vezes ndo consegue atender
as peculiaridades das relagdes trabalhistas. Todavia, embora ampla e constitu-
cionalmente reconhecida, a autonomia dos entes sindicais ndo € irrestrita, pois
o Estado impde a observacdo de contetido minimo obrigatorio de direitos e
garantias, considerados indisponiveis. Desta forma, ndo se admite a autonomia
coletiva quando esta infringir norma de ordem publica e de ordem geral.

Os critérios de harmonizacao das normas auténomas e heteronomas e os
limites de criagdo das primeiras sdo ditados através do principio da adequacao
setorial negociada, o qual reconhece o fortalecimento do poder sindical e dos
instrumentos coletivos de negociacdo para tutelar direitos de certa categoria
que prevalecem sobre as normas juridicas, sem descurar da preservagido do
patamar minimo civilizatério obreiro, edificado no apice do ordenamento
juridico brasileiro.

Desta forma, inobstante as alteracdes a negociagdo coletiva advindas
com a Lein® 13.467/2017, através dos arts. 611-A e 611-B e do § 3° do art. 8°
da CLT, que ostentam rol de matérias que podem ou ndo ser objetivo de nego-
ciacdo coletiva, trazendo a esses instrumentos maior autonomia e amplitude,
acabam por apresentar regras de delimitagdo quanto a investigagao pelo Poder
Judiciario ao contetdo das clausulas estipuladas, devendo sua interpretagdo ser
pautada no regramento constitucional, buscando a coeréncia e integragdo com
todo o ordenamento juridico.

Logo, apesar de a negociagdo coletiva ostentar amplos e reconhecidos
poderes de normatizacdo, ndo se pode desconsiderar os principios humanisti-
cos ¢ sociais da propria Constituicao Federal, ou de, inusitadamente, rebaixar
ou negligenciar o patamar de direitos individuais e sociais fundamentais dos
direitos trabalhistas que sejam imperativamente fixados pela ordem juridica do
pais, por tratar-se de questdes de ordem publica.

Assim, o principio da interven¢@o minima na autonomia da vontade
coletiva, apresentado pela Lei n® 13.467/2017, apesar da sua intenc¢do de
limitar a atuacdo do Judiciario Trabalhista frente a acordos coletivos e con-
vencdes coletivas de trabalho, ndo trouxe alteragdes relevantes, visto que,
em reveréncia ao principio da inafastabilidade de jurisdicdo e da adequacao
setorial negociada, se o instrumento coletivo estiver de acordo com a lei, ndo
havera razao para a interven¢ao da Justiga do Trabalho; por outro lado, se
estiver em desacordo, o Poder Judiciario ndo podera deixar de apreciar lesdo
ou ameaca a direito.
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A REFORMA TRABALHISTA E A MITIGACAO

DO DIREITO FUNDAMENTAL A ASSISTENCIA

JURIDICA INTEGRAL E GRATUITA
LABOR REFORM AND MITIGATION OF FUNDAMENTAL

RIGHT TO FREE LEGAL ASSISTANCE

Denisson Goncalves Chaves”
Luiz Alberto Holanda Carvalho™

RESUMO: O presente trabalho cientifico versa sobre a Reforma Trabalhista e a mi-
tigacdo do principio constitucional da assisténcia juridica integral e gratuita prevista
no art. 5°, inciso LXXIV, da Constituigdo Federal de 1988. Através de pesquisa biblio-
grafica da doutrina do Direito, jurisprudéncia e sites informativos, objetiva-se analisar
a constitucionalidade, assim como a adequag@o ao ordenamento juridico patrio, as
alteragdes realizadas pela Lein® 13.467/2017 nos dispositivos da Consolidacao das Leis
do trabalho, que tratam especificamente sobre o instituto da justi¢a gratuita; verificar
as justificativas do legislador infraconstitucional ao limitar o acesso a justica laboral,
bem como os impactos causados por essas alteragdes ao trabalhador hipossuficiente,
ao Direito Processual do Trabalho e a Justiga do Trabalho. Nota-se que, de fato, para a
maioria da doutrina e jurisprudéncia, as limita¢des operadas pela Reforma Trabalhista
quanto ao instituto da justica gratuita sdo inconstitucionais, por irem de encontro aos
principios e valores sociais que a Constituicao Federal de 1988 impde.

PALAVRAS-CHAVE: Reforma Trabalhista. Assisténcia Juridica Integral e Gratuita.
Justica do Trabalho. Constitucionalidade. Trabalhador Hipossuficiente.

ABSTRACT: The present scientific work deals with the labor reform and the mitigation
of the constitutional principle of integral and gratuitous assistance due to the law in
article 5, item LXXIV, of the Brazilian Federal Constitution of 1988. Through a bi-
bliographical research of the doctrine of the law, jurisprudence, and informative sites,
the objective is to analyze the constitutionality, as well as the adequacy to the legal
order of the country, the changes made by Law no. 13.467/2017 in the provisions of
the “Consolidation of Labor Laws ", which deal specifically with the Free Justice Ins-
titute; to verify the justifications of the infraconstitutional legislator by limiting access
to Labor Justice, as well as the impacts caused by these changes to the necessitous
worker, the procedural labor law and the Labor Court. In fact, for most doctrine and
Jurisprudence, the limitations imposed by the labor reform on the institute of gratuitous
Justice are unconstitutional because they go against the principles and social values
imposed by the Brazilian Federal Constitution of 1988.

KEYWORDS: Labor Reform. Integral Legal Assistance and Gratuitous. Labor Court.
Constitutionality. Necessitous Worker:

ok

180

Mestre em Direito e Institui¢ées do Sistema de Justica (UFMA); bacharel em Direito pela Universidade
Federal do Maranhdo; professor na Universidade Federal do Maranhdo, professor na Unidade de
Ensino Superior do Sul do Maranhédo (UNISULMA), professor na Faculdade de Imperatriz— FACIMP
WYDEN; pesquisador no Grupo de Pesquisa Cultura, Direito e Sociedade; coordenador do Nicleo de
Pesquisas Juridicas de Imperatriz — Democracia e Direitos Fundamentais (NUPEJI).

Bacharel em Direito pela Universidade Federal do Maranhdo.

Ren. TST, Sao Panlo, vol. 85, n* 2, abr/jun 2019



DOUTRINA

Introducao

Direito do Trabalho passou por grandes transformagdes com a promul-

gacdo da Lei n° 13.467/2017, mais conhecida como Reforma Traba-

lhista, que entrou em vigor em 13 de novembro de 2017. Tal reforma
buscou atualizar a Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT), criada através
do Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943, ainda no Estado Novo pelo
entdo presidente Getulio Vargas, e que, de fato, carecia de ser atualizada para
melhor atender as transformagdes sociais que ocorreram no ambito das relagdes
trabalhistas com as revolugdes tecnologicas e sociais no Brasil e no mundo.

A Reforma Trabalhista, no entanto, foi alvo de muitas criticas doutrinarias
por diversos aspectos, ¢ tem sido interpretada como portadora de prejuizos ao
trabalhador no tocante aos seus direitos materiais e processuais. As alteragdes
na CLT impactaram diretamente no nimero de demandas a Justi¢a do Trabalho,
caindo em quase pela metade o nimero de agdes, comparando-se o periodo
antes ¢ depois da reforma no periodo de um ano de vigéncia da lei.

Dentre as limitagdes impostas ao trabalhador para obtencdo de seus
direitos na via judicial, destaca-se a mitigacdo do instituto constitucional da
justiga gratuita, previsto no art. 5°, LXXIV, da CF: “o Estado prestara assisténcia
juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”, que
foi alterado sob a justificativa de diminuir o alto indice de demandas judiciais e
0s custos processuais aos cofres publicos. Tal remodelacao feita pela reforma,
todavia, trouxe prejuizos ao economicamente mais fragil na relagcdo processual
trabalhista: o trabalhador.

Varios dispositivos sofreram alteragdo, a comegar do primeiro ato para
obtenc¢do da justica gratuita, a Lei n® 13.467/2017, em seu art. 790, § 3°, passou
a exigir comprovagao de insuficiéncia econdmica por parte do empregado —nao
sendo mais suficiente a entrega da declaracao de hipossuficiéncia de proprio
punho ou por seu advogado, como se adotava anteriormente a reforma.

O art. 790-B, caput e § 4°, que trata sobre a responsabilidade sobre os
honorarios periciais, que ocorrerd quando a pretensdao ao que foi objeto da
pericia ndo for reconhecida, recaira o 6nus sobre o empregado, ainda que seja
beneficiario da justiga gratuita, pois caso este possua crédito trabalhista reco-
nhecido no mesmo processo ou em outro em que seja parte, o pagamento dos
honorarios sera extraido deste montante.

O mesmo ocorre com os honorarios advocaticios de sucumbéncia pre-
vistos no art. 791-A, caput e § 4°, o qual estatui que o beneficiario da justica
gratuita ndo sofrera condenacao em honorarios, desde que ndo tenha obtido em
juizo, mesmo em outra acao, créditos para suportar a despesa.
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Outro dispositivo que minora o principio da justiga gratuita € o art. 844,
§ 2° que dispde sobre a hipdtese de condenagdo ao pagamento das custas
processuais sobre o reclamante que, de forma injustificada, ndo comparecer a
audiéncia, embora seja beneficiario da justica gratuita.

Tem-se que as modificagdes na CLT possuem objetivo de dificultar
o acesso do hipossuficiente ao Judiciario. Ora, sabe-se que o Direito do
Trabalho possui o principio da prote¢do, o qual prima por proteger a parte
mais vulneravel (o empregado) na relagdo juridica empregador x empregado.
Todavia, é notorio que o legislador, com dnimo de diminuir os indices de
litigancia, langou-se de diversos meios para desestimular a lide, bem como
terminou por enfraquecer o instituto ainda que este venha a ser utilizado
caso o trabalhador ingresse com a agdo, pois trouxe puni¢des e grande
flexibilizagdo deste beneficio que se encontra sob o alicerce constitucional
fundamental.

Os dispositivos citados (com excegdo do art. 790, § 3°) encontram-se
sob Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) de n® 5.766, distribuida em
28.08.2017, no Supremo Tribunal Federal, na qual se questionou a materiali-
dade constitucional dos dispositivos alterados pela reforma. E até o0 momento
possui dois votos: o voto do relator do processo, Ministro Roberto Barroso, que
julgou parcialmente procedente a ADI, sob o prisma de que os desincentivos
de normas processuais devem ser utilizados em favor de desafogar os limites
de litigiosidade. E o outro voto, do Ministro Edson Fachin, que votou inte-
gralmente procedente a referida ADI, entendendo como direito fundamental o
acesso gratuito a Justiga do Trabalho, e que as restrigdes a tal principio, sob a
inten¢do de diminuir a litigiosidade e, por consequéncia, gerar economia aos
cofres publicos, sdo inconstitucionais, pois, além de ferirem o principio fun-
damental da justica gratuita, entende o ministro que todos os demais direitos
fundamentais do trabalhador serao fulminados. Esse tem sido o posicionamento
da grande maioria da Doutrina Trabalhista.

Desde a Constituicao Federal de 1934, portanto, anteriormente a CLT de
1943, o direito a justiga gratuita é considerado de ambito constitucional. Com
excecdo da Carga Magna de 1937 (mais conhecida como Constituicdo Polaca
por ter sido outorgada), todas as demais constitui¢des sedimentaram este di-
reito fundamental, inclusive, de forma literal e veemente, a atual Constitui¢ao
Federal de 1988.

Assim, adotando-se o método dedutivo, partindo das teorias gerais para
os fenomenos especificos e, baseando-se na constru¢do normativa, doutrinaria
e jurisprudencial; buscou-se, a nivel de aprofundamento, utilizar-se a pesquisa
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exploratoria com o intuito de analisar o problema em tais quesitos. A analise
e o levantamento dos dados sdo realizados através de pesquisa bibliografica
e documental, por meio de livros, artigos cientificos, a¢des judiciais, teses,
legislacdo vigente e anterior de forma comparada, buscando sedimentar a fun-
damentagdo teodrica para as devidas interpretagdes e conclusao.

Este estudo busca analisar se as modificagdes operadas pela Reforma Tra-
balhista quanto a mitigacao do direito fundamental da justica gratuita encontram
¢égide constitucional, bem como no ordenamento juridico patrio; muito embora
objetivem diminuir os litigios e trazer uma responsabilidade maior quanto ao
uso do beneficio em si para o trabalhador, resta claro que trouxe prejuizos ao
trabalhador hipossuficiente.

1 — A Justica gratuita no ordenamento juridico brasileiro

A Constitui¢ao Federal de 1988, no inciso LXXIV do art. 5°, estatui que
“o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
isuficiéncia de recursos”. Inserido no rol dos direitos fundamentais, o direito
a justica gratuita desde 1950, regulamentado pela Lei n° 1.060/1950, que até
a entrada em vigor do novo Cddigo de Processo Civil de 2015, era a lei ma-
xima a respeito do instituto, e ainda possui varios artigos em vigor, apesar do
referido Codigo.

O referido principio da justica gratuita ¢ amplo e desdobra-se no direito
a assisténcia judiciaria, a orientagdo juridica extrajudicial e no direito a gra-
tuidade da justica'.

Como se percebe, o direito a assisténcia juridica integral e gratuita ¢
amplo e se coaduna em trés direitos distintos. Nao poderia ocorrer o contrario,
uma vez que o Estado veda a autotutela e busca fundamentalmente constituir
uma sociedade justa, livre e solidaria, através da reducao das desigualdades e
promogao do bem-estar de todos sem discriminacéo (art. 3° da CF).

1 Dadistingdo de Pontes de Miranda, tem-se a descri¢ao de cada um dos conceitos separadamente: a) o
beneficio da justi¢a gratuita, que dispensa o adiantamento de despesas processuais, e que exige trami-
tagdo de processo judicial, requerimento da parte interessada e deferimento do juizo perante o qual o
processo tramita; b) assisténcia judiciaria, que é o direito de a parte ser assistida por um profissional
do Direito, normalmente membro da Defensoria Publica, e que independe de deferimento do juizo ou
de existéncia de processo judicial; e ¢) assisténcia juridica, que ¢ o conceito mais amplo, que abrange
os dois anteriores, mas que vai além deles, integrando todas as iniciativas de Estado em sentido amplo,
objetivando uma maior proximidade entre os servigos juridicos e a sociedade, como, por exemplo,
através de conscientizagdo de direitos do consumidor e servigos juridicos itinerantes prestados aos
mais carentes.
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Ademais, sabe-se que a Constituicdo Federal de 1988, considerada como
a constituicdo cidada, foi erguida sobre os pilares fundamentais da justica social
e dos direitos humanos. Assim, a Constitui¢ao equipara os cidadados conforme
suas desigualdades. E € justamente neste viés que surgem os principios que
regem o acesso a justica, bem como o da gratuidade juridica.

Os dois principios constitucionais, tanto o acesso a Justiga, bem como o
da assisténcia juridica integral e gratuita, se coadunam, pois possuem em comum
0 mesmo intento: promover o amplo acesso a jurisdi¢@o, e estes encontram-se
consagrados na Constituicdo de 1988, no Titulo II, Dos Direitos ¢ Garantias
Fundamentais e Capitulo I, Dos Direitos e Individuais e Coletivos, no art. 5°,
respectivamente nos incisos XXXV e LXXIV.

O principio do acesso a justi¢a, do inciso XXXV, art. 5°, da Constitui¢ao
estatui:

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segu-
ranga ¢ a propriedade, nos termos seguintes:

(..

XXXV —lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo
ou ameagca de direito.”

Assim, tem-se o principio do acesso a justica ou da inafastabilidade da
jurisdigdo, o qual pode ser entendido em sentido estrito (acesso ao Judiciario)
e em um sentido amplo (acesso ao Direito).

Para Medeiros (2017), o acesso a justica esta diretamente relacionado
com o conceito que se tem de justica, em dado contexto historico e juridico.
Medeiros, citando Annonni, (2017, p. 6), traz dois conceitos a respeito de jus-
tiga: o primeiro sendo “a justica como fato” (legalidade), o qual fundamenta
o Direito e sua eficacia; e o segundo sendo “justica como valor”, que perfaz o
viés de igualdade e equidade.

Assim, o0 acesso a justica tem como principal fung¢do promover a igual-
dade material prevista pela constituicdo através do principio da isonomia:
“Dar tratamento isondmico as partes significa tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais, na exata medida de suas desigualdades” (NERY
Jr., 1999, p. 42).

Nota-se que essa igualdade substancial promovida pelo acesso a justica
esta intrinsecamente ligada a questio da efetividade dos direitos fundamentais,
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e que este principio se destaca entre os demais direitos fundamentais, tendo em
vista que através do seu pleno exercicio € que os demais direitos poderdo vir a
ser efetivados. Na esteira deste pensamento, bem coloca Medeiros (2017, p. 11):

“Verifica-se, portanto, que afora ser um direito fundamental, o
direito de acesso a justica tem o conddo de garantir a efetividade dos
demais direitos fundamentais e, em tltima analise, da propria dignidade
da pessoa humana.”

O segundo principio constitucional, garantidor do amplo acesso a juris-
di¢do, encontra-se no inciso LXXIV, do art. 5°, o qual estabelece: “LXXIV —o
Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos”, sendo o principio norteador deste trabalho.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, de forma
pioneira na histdria constitucional e legal brasileira, estendeu o teor do instituto
da justica gratuita: passando de assisténcia judicidria a assisténcia juridica aos
cidadaos hipossuficientes. Além dessa inovagdo, também modificou a adjetiva-
c¢do do instituto, tornando-o integral e gratuito. Assim, por duas vezes, 0 inciso
LXXIV do art. 5° inova: pela substituicao do termo “judiciaria” por juridica; e
por acréscimo do adjetivo “integral”.

Essa extensao vai além da mera modificacdo linguistica dos termos
mencionados, e esse ponto € bem explicitado por Weis (2002, p. 5, apud
MEDEIROS, 2017, p. 57):

“Ha, portanto, uma evidente transmutacao. Passa-se da ideia de
assisténcia judicidria para o de acesso a justica; de assistencialismo pu-
blico para servigo publico essencial; de extensdo da advocacia privada
aos financeiramente carentes a promogao dos direitos humanos; de mera
promogao judicial de demandas privadas a identificagdo dos direitos
fundamentais da populag@o e de sua instrumentalizacdo, eventualmente
pela via judicial.”

Para Medeiros (2017), essa ampliagao nao foi acompanhada pelos opera-
dores juridicos que persistem em uma disposi¢cao em reduzir os efeitos da assis-
téncia juridica, perdendo, assim, sua esséncia prevista no texto constitucional.

Ao determinar a obrigatoriedade do estado prestar a assisténcia juridi-
ca integral e gratuita, o legislador constituinte teve a intencao de promover
0 acesso efetivo a justica ao cidadao desprovido de condi¢des financeiras.
Assim, a Constituicao de 1988 inovou em matéria de direito fundamental
quando estabeleceu essa obrigatoriedade, inserindo o instituto como garantia
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individual do cidaddo, bem como remédio a protegdo judicial dos direitos
fundamentais.

Assim, nas modificagdes ao instituto da justica gratuita trazidas pela
Reforma Trabalhista percebe-se notoriamente essa predisposi¢do do legislador
infraconstitucional em contrariar o texto constitucional: uma vez que buscou
tolher de forma substancial o instituto da justica gratuita em suas diversas
nuances presentes na CLT.

2 — A Reforma Trabalhista sob a otica de interpretacio
constitucionalmente adequada

A Reforma Trabalhista realizada através da Lein® 13.467, de 13 de junho
de 2017, trouxe diversas modifica¢des para a Consolidagao das Leis do Trabalho.
O que se pretende descrever ¢ a inadequagdo da supracitada reforma com as
normas constitucionais brasileiras. Quando se refere a normas constitucionais,
insta posicionar-se sob trés aspectos: a) norma ¢ género, cujas espécies sdo
regras e principios, portanto, a analise de compatibilidade — que ndo deixa de
ser de constitucionalidade — tem viés preceitual e principiologico; b) ndo sao
qualquer espécie de normas, mas normas constitucionais, portanto, possuindo
supremacia referencial e norte interpretativo; ¢) norma constitucional em sentido
formal e material. Notadamente, dando-se destaque que as perspectivas criticas
aqui levantadas ndo se limitam aos aspectos dispositivos, mas semanticos dos
direitos fundamentais sociais.

2.1 — Perspectivas doutrinarias

Delgado (2017, p. 29) argumenta que a reforma direciona-se ao retorno
do antigo papel do Direito na Historia, servindo como “instrumento de exclu-
sdo, segregacdo e sedimentacdo da desigualdade entre as pessoas humanas e
grupos sociais”.

Nesse sentido, também termina por se dissociar das matrizes da Consti-
tuicdo de 1988 e suas nuances, como a sua concep¢ao de Estado Democratico
de Direito, dos principios humanistico e social constitucionais, o conceito
constitucional de direitos fundamentais da pessoa humana no campo da Justica
do Trabalho e da prépria visao do Direito como instrumento civilizatorio. Para
Delgado (2017, p. 40), a lei: “tenta instituir multiplos mecanismos em dire¢ao
gravemente contraria e regressiva’.
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Delgado (2017) propde uma subdivisdo das regras integrantes da legis-
lagdo trabalhista em trés blocos: no campo do Direito Individual do Trabalho;
no Direito Coletivo do Trabalho e nas regras de Direito Processual do Trabalho.

No Direito Individual do Trabalho (que regula as rela¢des bilaterais e
multilaterais do mundo empregaticio) através de regras imperativas, busca
democratizar a relag@o de poder existente, instituindo um parametro de igual-
dade juridica material: em que suaviza o poder empregaticio, aprimorando as
condicdes de vida e trabalho da pessoa humana na relagdo de emprego. Dessa
forma, o Direito do Trabalho termina por prestar importante papel de politicas
publicas, uma vez que influi diretamente na distribui¢do de renda.

Assim, a Lein® 13.467/2017 busca romper com essa logica civilizatoria,
democratica e inclusiva do Direito do Trabalho, através de desregulamentagéo
ou flexibilizagdo de regras imperativas sobre o contrato trabalhista. Destacam-
se, a seguir, 0s aspectos que mais trouxeram prejuizos com a reforma.

O primeiro deles é o desprezo a centralidade da pessoa humana, na
ordem juridica e na vida social, uma vez que a lei desrespeita os patamares
constitucionais, ao trazer de volta um parametro juridico (ha muito obsoleto)
que privilegia o poder economico na relacdo de emprego.

Delgado (2017, p. 41) explicita quais principios constitucionais foram
violados pela reforma:

“Na verdade, os principios constitucionais da centralidade da pes-
soa humana na vida real e no Direito, da dignidade da pessoa humana, da
valorizacao do trabalho e do emprego, do bem-estar individual e social,
da igualdade em sentido material e da subordinagdo da propriedade pri-
vada a sua fun¢do socioambiental sdo repetidamente negligenciados ou
diretamente afrontados por diversas regras juridicas expostas na nova lei.”

O segundo aspecto diz respeito ao esvaziamento de forma extrema do
principio constitucional da igualdade em sentido material nas relacdes em-
pregaticias. Tal esvaziamento ocorre pela desregulamentacdo do Direito do
Trabalho: seja através da fortificacdo do poder unilateral do empregador na
relacdo socioeconomica e juridica; seja através de restrigoes que implementam
0 acesso a justica.

Outro fator relevante ¢ a respeito das modificagdes implementadas pela
Reforma Trabalhista no campo do Direito Processual do Trabalho. Este também
se subdivide: restri¢do ao principio constitucional do acesso a justica aos tra-
balhadores; e a descaracterizagdo do instituto constitucional da justiga gratuita.
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Ora, a restrigdo ao principio constitucional do acesso a justi¢a ocorreu
através de grande mitigacao do instituto da justica gratuita e de seu remodela-
mento de forma desfavoravel ao trabalhador hipossuficiente, se comparado aos
outros codigos. Sabe-se que a grande maioria dos autores de agdes trabalhistas no
Brasil ¢ de desempregados, que litigam em desfavor de seus ex-empregadores;
ou sao aqueles trabalhadores com renda salarial irrisoria — ambos grupos de
trabalhadores destinatarios da justica gratuita.

Dessa forma, se a maioria das ag¢des ¢ oriunda dos hipossuficientes ou
desempregados, nao se vé razoabilidade em trazer tantas restri¢cdes ao instituto
da justica gratuita, uma vez que empecilhos como os tais irdo desencorajar a
classe trabalhadora, que, como se disse anteriormente, € a classe em pé de
desigualdade ante a classe empregadora no Brasil.

2.2 — Perspectiva Jurisprudencial

A Reforma Trabalhista, através da Lei n® 13.467/2017, em busca de
economia processual e enxugamento da maquina publica, realizou diversas
modificacdes no corpo da CLT, as quais impactaram de forma significativa o
instituto constitucional da justica gratuita, previsto no art. 5°, LXXIV, da CF:
“o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos”.

Ora, tal modificagdo vem de encontro nao s6 ao principio fundamental
citado, bem como abala as estruturas do proprio Processo do Trabalho em si, uma
vez que este se perfaz de diversas peculiaridades que os diferenciam do processo
civil e demais codigos, e que buscam proteger os direitos do trabalhador como
parte menos favorecida, em regra, na relagdo empregador versus empregado.

Tendo em vista essa perspectiva, a jurisprudéncia ainda recente sobre o
tema (a maioria das ac¢des ainda se encontram em andamento), na maioria dos
casos, tem se posicionado em favor da inconstitucionalidade dos dispositivos
alterados — com poucas ressalvas quanto a um instituto ou outro.

Assim também a doutrina — e, aqui, nota-se quase uma unanimidade den-
tre as referéncias neste trabalho —, também se posiciona de forma categorica e
contraria ao proposto pela reforma, quanto a mitigagao do instituto fundamental
da justica gratuita, entende-se que os intuitos da Lei n® 13.467/2017, ainda que
sejam plausiveis, confrontam-se com os dispositivos constitucionais € com 0s
principios defendidos pelo Processo do Trabalho.

Dessa feita, ndo era de se admirar que o STF de pronto fosse acionado
através da ADI 5.766, distribuida em 28.08.2017 no Supremo Tribunal Federal,
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a qual questionou de forma veemente a constitucionalidade de diversos dispo-
sitivos que alteraram o instituto da justi¢a gratuita, que neste momento serao
analisados em uma visdo macro, mas que serdo trabalhados de forma unitaria
posteriormente neste trabalho.

E de se salientar que a Lei n° 13.467/2017 da Reforma Trabalhista ja
possui vinte e cinco agdes diretas de inconstitucionalidade, sendo que a maioria
delas aguarda posicionamento do STF. Desse total, dezenove impugnam o fim
da obrigatoriedade do imposto sindical. As demais discutem temas diversos
como o trabalho intermitente; indenizagao por dano extrapatrimonial; gestantes
e insalubridade, e, por fim, a gratuidade do acesso a justica.

A ADI 5.766, até o encerramento desta pesquisa, possuia dois votos
consolidados: um a favor da ADI, e outro contra. O voto a favor € do ministro
Edson Fachin, o qual votou de forma integral em favor da inconstitucionali-
dade das modificagdes realizadas em todos os dispositivos da justica gratuita
alterados; ja o voto contra foi do relator do processo, Ministro Luis Roberto
Barroso, o qual julgou parcialmente contra todos os dispositivos da referida
acdo, fazendo algumas ressalvas de adequagao a razoabilidade.

Os dispositivos contestados pela ADI 5.766 foram: art. 790-B, caput e
§ 4° (que trata dos honorarios periciais); o art. 791-A, § 4° (que trata dos ho-
norarios advocaticios), e, por fim, o art. 844, § 2° (que dispoe sobre a auséncia
do reclamante).

No voto em favor da ADI citada, através do Ministro Edson Fachin,
sao declarados sob inconstitucionalidade material, conforme se cita o teor de
parte do voto:

“(...) padecem de inconstitucionalidade material, pois impdem
restrigdes inconstitucionais as garantias fundamentais de assisténcia
juridica integral e gratuita (art. 5°, LXXIV) e do acesso a justiga (art. 5°,
XXXV), afrontando também os principios fundamentais da dignidade da
pessoa humana (art. 1°, I1I) e dos valores sociais do trabalho (art. 1°, IV),
os objetivos fundamentais de construgdo de uma sociedade livre, justa
e solidaria (art. 3°, I) e de erradicag@o da pobreza ¢ da marginalizacdo,
bem como de reducdo das desigualdades sociais (art. 3°, III), além de
afronta ao direito fundamental a isonomia (art. 5°, capur).” (BRASIL,
STF, 2017, p. 1-2)

Nota-se, que para o Ministro Fachin, as alteracdes feitas pela reforma,
ndo afrontam t3o somente o principio literal da justi¢a gratuita, mas também
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os demais principios que cerceiam os direitos humanos consolidados na Cons-
titui¢do de 1988.

Ja o Relator da ADI 5.766, Ministro Luis Roberto Barroso, entende de
forma semelhante a proposta do legislador da reforma: a busca pela economia
processual e pelos desincentivos a litigiosidade, a fim de diminuir os altos
numeros de lides processuais trabalhistas, principalmente se comparado a
outros paises.

No voto citado, o Ministro Barroso faz uma ressalva pontual, e sugere
adequacdes as alteragdes feitas pela reforma quanto aos honorarios advocati-
cios, e que parecem ser bem razoaveis, sendo elas: a) a utilizagdo de créditos de
outros processos para o pagamento deste, devera nao exceder a 30% do valor
liquido recebido, aplicado por analogia sobre as normas que dispdem sobre
verbas alimentares; b) nao incidéncia dos valores abaixo do texto do Regime
da Previdéncia Social, que atualmente ¢ de R$ 5.839,45.

Outro julgamento de relevancia questionando as alteragdes do ins-
tituto da justica gratuita feitas pela reforma foi o Processo de n® 0012715-
89.2017.5.15.0146, na 1* Turma do TRT da 15% Regido. Cita-se a ementa da
referida agao:

“ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA. INDEVIDA A FI-
XACAO DE CUSTOS AO BENEFICIARIO. IMPROPRIEDADE DO
ESTABELECIMENTO DA PRESUNCAO DO EXERCICIO ABUSIVO
DO DIREITO DE ACAO COMO FORMA DE NEGAR VIGENCIA A
GARANTIA CONSTITUCIONAL DA JUSTICA GRATUITA. Os arts.
790-B (caput e § 4°), 791-A, § 4° e 844, § 2° da CLT, com as redagdes
que lhes foram dadas pela Lei n°® 13.467/2017 contrariam a esséncia do
instituto da assisténcia judiciaria gratuita, quebrando toda a tradi¢do
Juridica desenvolvida sobre o tema, e ainda, afrontam, literalmente, o
inciso LXXIV do art. 5° da CF.” (BRASIL, TRT 15* Regido, 2017, p.
1, grifo nosso)

Ora, entende a 1* Turma do TRT da 15 Regido, que as alteragdes trazidas
pela reforma empobrecem a razdo de ser do instituto da justi¢a gratuita, que
conforme se viu ao longo deste trabalho, vai de encontro a toda construgdo do
instituto ao longo dos anos, desde as primeiras constituigdes no Brasil, bem
como afronta diretamente o principio que estatui a assisténcia juridica integral
e gratuita, previsto no inciso LXXIV do art. 5° da Constitui¢cdo de 1988.

Assim, pegando os exemplos do Supremo Tribunal Federal, bem como
o entendimento da 1* Turma do TRT da 15* Regido, nota-se que ha congruén-
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cia de pensamentos nos tribunais, de que o instituto constitucional da justi¢a
gratuita foi violado em sua esséncia, havendo minima discordancia na doutrina
a esse respeito.

3 — A Reforma Trabalhista e o esvaziamento material do direito a
Justica gratuita

A hipotese levantada a priori na pesquisa ¢ que a Reforma Trabalhista
realizada através da Lei n® 13.467/2017, que entrou em vigor em 13 de no-
vembro de 2017, trouxe limitagdes ao acesso a justiga do Trabalho, e, dentre
as principais limitagdes, destaca-se a mitigacao do instituto da justica gratuita
em significativas alteragoes realizadas.

Conforme analise e interpretagdo dos dados levantados, a hipdtese se
confirmou. Todavia, ¢ salutar compreender que a inconstitucionalidade que se
defende no presente trabalho sobre a reforma esta atrelada ao aspecto material
das normas constitucionais. Isto ¢, as condigdes de producao de efeitos da norma.
Um olhar meramente positivo ndo ¢ suficiente para dar resultados convincentes
acerca da problematica que subjaz a questao.

Nota-se que a reforma trouxe modificagdes estruturais na CLT, abalan-
do os pilares da legislag@o infraconstitucional de 1937, que foi erguida sob a
¢gide de direitos constitucionais, e que, atualmente, necessita espelhar-se na
Constitui¢ao de 1988, que trouxe a inovacao e amplitude do instituto juridico
da assisténcia juridica que passou a ser conceituado no rol dos direitos funda-
mentais, no art. 5°, inciso LXXIV, como “direito a assisténcia juridica integral
e gratuita”.

Com o surgimento do Novo Codigo de Processo Civil em 2015, a maioria
dos topicos abordados sobre a gratuidade de Justica foram retirados da Lei n°
1.060/1950 — que continua em vigor, porém com poucos dispositivos — e que
foi incluida ao corpo do Novo Codigo. Todavia, sempre a legislacdo sobre o
tema foi escassa de regulamentacao especifica e exaustiva, que fez com que a
doutrina e jurisprudéncia moldassem as lacunas existentes a fim de se obter uma
interpretacdo mais adequada do instituto da justica gratuita, seja no Processo
do Trabalho, seja no processo civil.

Assim, a Reforma Trabalhista tomou a frente em busca de modernizar o
dado instituto: muito embora o Novo CPC de 2015 — que também reestruturou
o instituto da justica gratuita, nos arts. 98 a 101 — mencione no corpo do art. 15
que a sua aplicacdo se estende de forma supletiva e subsidiaria aos processos
trabalhistas.
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Atente-se ao fato de que a CLT de 1937, antes da reforma, atribuia poucas
passagens a respeito do instituto da justiga gratuita, e, portanto, permearam o
alvo do legislador reformador. Criticada pela maioria da doutrina, a Reforma
Trabalhista enfraqueceu o instituto da justica gratuita, bem como os demais
direitos fundamentais que permeiam o trabalhador: uma vez que o inibe de obter
0 acesso a justiga, este restara privado de seus demais direitos que pudesse vir
a fazer jus, tendo em vista que fora tolhido de forma substancial o seu direito
a justica integral e gratuita, que funciona como uma ponte aos outros direitos.

O Centro de Estudos Sindicais ¢ Economia do Trabalho (doravante,
CESIT) (2017) entende que a reforma trouxe nao s6 deletérios aos direitos so-
ciais estabelecidos na Constituigdo de 1988, como também a propria estrutura
estatal que gere os direitos lesados ou ameagados de lesdo do trabalhador. Para
a autora, a lei reformada atuaria em trés planos: o primeiro “ao desconfigurar
o Direito do Trabalho como direito protetor e promotor de avangos sociais aos
trabalhadores, privilegiando o encontro ‘livre’ de vontades ‘iguais’, em verda-
deiro retrocesso ao século XIX” (CESIT, 2017, p. 104). Os outros dois atingem
a base da Justi¢a do Trabalho em dois lados: o segundo, por um lado, criando
obstaculos ao acesso a justiga, € o terceiro, por outro, limitando ¢ impondo
amarras a atuagdo dos tribunais e juizes do trabalho.

E o que se destaca neste trabalho ¢ o segundo aspecto citado: dos obsta-
culos ao acesso a justiga do Trabalho. Esses se encontram nos dispositivos que
tratam sobre as custas processuais; dos honorarios advocaticios e da auséncia
do reclamante; que deverdo ser suportadas pelo trabalhador, e que serdo tra-
balhados isoladamente nos topicos seguintes. Para Teixeira et al. (2017) tais
regras sao inconstitucionais, pois afrontam os direitos fundamentais de acesso
a justica e gratuidade judiciaria estabelecidos na Constituicao de 1988, no art.
5°, incisos XXXV e LXXIV.

3.1 — As justificativas do legislador e os impactos causados na Justica do
Trabalho apés a Reforma Trabalhista e alteracao do beneficio da
justica gratuita

A Reforma Trabalhista provocou intensa desregulamentagdo a protecao
social do trabalho, onde incluiu 96 disposigoes, das quais a maioria incidiu em
dedugao de direitos materiais do trabalhador, como exemplo: a facilitagdo do
trabalho autonomo prevista no art. 442-B; contratacdo terceirizada de mao de
obra no art. 2°, modalidades contratuais superflexiveis como o trabalho inter-
mitente no art. 452-A, entre outras medidas que reduziram garantias materiais
no ambito trabalhista.
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O legislador da reforma, com o principal objetivo de diminuir o nimero
de demandas na Justica do Trabalho e desafogar a abarrotada justica, atropelou
garantias processuais, que terminam por violar o direito fundamental do traba-
lhador hipossuficiente ao instituto da justica gratuita, sendo este o pressuposto
de acesso a Justica do Trabalho e que possui amparo na Constituicdo de 1988.

A 1* Turma do TRT/15* Regido destaca de forma contundente que a
mitigagdo da justica gratuita visando a redugdo das demandas trabalhistas, por
si s0, ndo € capaz de sanar o problema dos altos indices de litigios, como se
vé a seguir:

“No entanto, a redugao de litigiosidade, apoiada no artificialismo
juridico que submeteu os trabalhadores a ameaga de custos processuais,
quebrando a eficacia do principio do acesso a justica, s6 representa
maior incentivo ao descumprimento da legislacdo do trabalho, geran-
do aumento do sofrimento nas relagdes de trabalho, intensificacdo do
processo de acumulacdo da riqueza, quebra do sistema previdenciario,
diminuig¢do do consumo e agravamento da crise econdmica, com efeito
inevitavel na inseguranga publica. Recentemente, muito se falou sobre o
grande numero de reclamacgaoes trabalhistas movidas no Brasil, que, em
2016, chegou a 3,9 milhées. Ocorre que desse total apenas 7% foram
Julgadas totalmente improcedentes, significando que o alto numero de
reclamagaes esta, de fato, ligado ao elevado estagio de descumprimento
da legislacdo.” (BRASIL, TRT 15* REGIAO, 2017, p. 15, grifo nosso)

Como bem coloca a 1* Turma do TRT/15* Regido, embora a intengao do
legislador seja a de diminuir os altos indices de litigiosidade (em 2016 foram
3,9 milhdes de agdes trabalhistas), estes nimeros exorbitantes ocorrem nao
pelo fato de a CLT antes da reforma nao impor limitagdes ao acesso a justica,
pois desse total de agdes, somente 7% foram julgadas totalmente improceden-
tes: o que demonstra que o viés de dificultar o acesso a justica com o intuito
de diminuir as demandas judiciais (embora atinja esse €xito) ndo é capaz de
solucionar o problema endémico no campo social do trabalho — que ¢ gerado
em sua grande maioria simplesmente pelo descumprimento da lei por parte
dos empregadores — e ndo por litigancia temeraria por parte dos trabalhadores.

E se ha descumprimento da lei pelo lado do empregador, grande injustica
se opera ao se desigualar a relagao juridica empregado versus empregador, uma
vez que a principal fungdo da Justi¢a do Trabalho, bem como da legislacao tra-
balhista, ¢ garantir que ocorra equanimidade entre essas partes, tendo em vista
que o lado do trabalhador sempre é o mais fragil e necessita de amparo legal.
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Assim, em meio a tantos abalos e enfraquecimento da legislagao traba-
lhista do ponto de vista do trabalhador, a vigéncia da Lein® 13.467/2017 trouxe
empecilhos e dificultou o acesso a justica, fazendo com o que trabalhadores
viessem a temer arcar com despesas processuais ou de sucumbéncia, por
exemplo: esse desestimulo, de fato, impactou diretamente o numero de novas
demandas na Justi¢a do Trabalho, que sera analisado a seguir.

O numero de novas demandas trabalhistas despencou ja nos primeiros
meses de vigéncia, e em uma analise apds um ano da reforma, os dados do TST,
divulgados em 6 de novembro de 2018, demonstram que houve reducdo de 36%
no nimero total. Assim, entre os meses de janeiro e setembro de 2017, as varas
do trabalho tiveram 2.013.241 de reclamagdes trabalhistas. Comparando-se
2017 e 2018, no mesmo periodo delimitado, em 2018, o nimero despencou
para 1.287.208, ¢ o que se vé no quadro apresentado pela Coordenadoria de
Estatistica da Corte do TST.

Grdfico 1 — Quadro comparativo do numero de reclamagées trabalhistas

Fonte: Coordenadoria de Estatistica doTST

REFORMA
TRABALHISTA

2.013.241

I ) 1.287.208

Lo
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2018

Entre janeiro e setembro de 2017, as Varas do Trabalho receberam 2.013.241 /
reclamagdes trabalhistas. No mesmo periodo de 2018, o nimero caiu para 1.287.208.

Fonte: Coordenadoria de Estatistica do TST.

Em entrevista contida no sife da Anamatra a respeito da modificagdo do
instituto da justica gratuita sofrido pela reforma — a mais plausivel possibili-
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dade de ser a principal causa para a diminui¢do de demandas ter ocorrido —,
a diretora de Cidadania e Direitos Humanos da Associagdo dos Magistrados
da Justiga do Trabalho da 5% Regido-BA (Anamatra), Silvia [sabelle, afirmou:

“Nao tenho duvidas de que isso fez com que os empregados se
afastem da Justica porque ele passou a pagar pelo processo. A Reforma
para o trabalhador permanece sendo danosa a ele. Se a intengdo era mo-
dernizar, isso ndo aconteceu. Estamos muito aquém ainda. Temas como
a intimidade e a privacidade do trabalhador deixaram de ser tratados. Se
preocupou demais em beneficiar o empregador, deixando de lado muitos
direitos conquistados pelo trabalhador.” (BRASIL, Anamatra, 2018)

Assim, nota-se que um dos principais objetivos do legislador da reforma
foi atingido, uma vez que inibiu novas demandas trabalhistas; muito embora
tenha causado muitos prejuizos aos trabalhadores beneficiarios da justica gra-
tuita, que até entdo nao necessitavam arcar com a sucumbéncia de advogados,
por exemplo.

Obviamente, a diminui¢do do niimero de novas demandas nio foi oca-
sionada somente pela modificacdo no instituto da justica gratuita. Porém, a
Anamatra e a doutrina s3o unissonas ao afirmar que o principal fator para esse
impacto foi, de fato, o enfraquecimento do instituto da justica gratuita: fato
até entdo inédito para a Justica do Trabalho, bem como para o proprio Direito
Brasileiro.

E as agoes trabalhistas sofreram impactos ndo so nas varas do trabalho,
como também no préprio Tribunal Regional do Trabalho. E o que aponta os
dados do TRT-BA da 5% Regido:

“Se, por um lado, a reforma ainda ndo gerou todas as vagas que
previa, por outro, derrubou efetivamente o nimero de ac¢des ajuizadas
no Tribunal Regional do Trabalho. Com base nos dados levantados
pelo TRT-BA (5 Regido), enquanto em 2017 foram ajuizadas um total
de 174.876 novas acdes em 1° grau, de janeiro até outubro deste ano
(2018) o nimero nao passa de 90.589, um pouco mais que a metade.”
(ANAMATRA, 2018)

Assim, em oposi¢ao frontal aos movimentos democraticos que efetivaram
as garantias constitucionais do amplo acesso a justi¢a, bem como do beneficio
da justica gratuita, as normas da CLT que sofreram alterac¢ao inviabilizaram ao
trabalhador hipossuficiente de assumir os riscos de uma demanda trabalhista,
impondo-lhe o pagamento de custas e despesas processuais de sucumbéncia, tais
como o uso de créditos trabalhistas que ndo traz nenhuma ressalva a respeito
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de algum tipo de teto quanto aos valores de natureza familiar nem quanto ao
teto limite de beneficio da Previdéncia Social (sugeridos no voto da ADI 5.766
analisada e citado anteriormente), o qual o trabalhador possa vir a fazer jus em
uma demanda trabalhista.

3.2 — Dos honorarios periciais

A regulagdo trazida pela Lei n® 13.467/2017 dos honorarios periciais —
que sao devidos ao profissional que realizar a pericia — traz como sua maior
mudanga a limitagao ao instituto da justica gratuita.

Como regra geral, tem-se: a parte sucumbente (autor ou reclamado) na
pretensdo objeto da pericia incumbe-se dos honorarios periciais (art. 790-B da
CLT). No caso de o reclamante ser o sucumbente, este arcard com a responsa-
bilidade do pagamento desses honorarios “mesmo que tenha sido beneficiado,
no processo, pelo instituto da justica gratuita” (art. 790-B, caput, da CLT).

O beneficiario da justiga gratuita so6 estara livre desses encargos quando
“(...) ndo tenha obtido em juizo créditos capazes de suportar a despesa referida
no caput, ainda que em outro processo, a Unido respondera pelo encargo” (art.
790-B, § 4°, da Lei n°® 13.467, de 2017).

Ressalta-se que no texto anterior do art. 790-B da CLT e da Sumula n°
457 do TST, a Unido respondia por tais honorarios, ainda que o beneficiario da
justica gratuita fosse sucumbente (o artigo anterior a reforma trazia ressalva ao
beneficiario da justica gratuita) — o que demonstra que tanto o legislador, quanto
a mais alta instancia da Justi¢a do Trabalho possuiam entendimento diverso ao
proposto pela reforma, conforme se extrai da referida simula:

“l — Sumula 457/TST — 21/05/2014. Prova pericial. Honorarios
periciais. Beneficiario da justiga gratuita. Responsabilidade da Unido
pelo pagamento. Resolugao 35/2007 do CSJT. Observancia. Simula 394/
TST. Lei 1.060/1950, art. 3°, V. CLT, art. 790-B. CF/88, art. 5°, LXXIV.
A Uniao € responsavel pelo pagamento dos honorarios de perito quando
a parte sucumbente no objeto da pericia for beneficiaria da assisténcia
judiciaria gratuita, observado o procedimento disposto nos arts. 1°, 2° ¢
5° da Resolugao 66/2010 do Conselho Superior da Justica do Trabalho
— CSJT.” (BRASIL, TST, 2014)

Assim, depreende-se que o legislador trouxe prejuizos ao trabalhador
hipossuficiente, uma vez que esta condi¢ao gera temor, fazendo com que este
pense bem antes de demandar a Justica do Trabalho, e, dessa forma, aumenta-se
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a probabilidade de desisténcia de abertura de reclamagao trabalhista por este,
embora possa acreditar possuir direitos.

Para ilustrar o dispositivo, segue-se um caso hipotético: uma acao para
o reconhecimento de adicional de insalubridade cumulada com pedido de
horas extras. Caso a pericia chegue a conclusdo de que o trabalhador nao faz
jus a insalubridade, e a sentenga acatar a pericia indeferindo o pedido, o juiz
condena o empregador somente ao pedido das horas extras, e recai a obrigacao
de pagamento dos honorarios da pericia sobre o reclamante sucumbido. Dessa
forma, o pagamento das custas advira justamente do valor a que o reclamante
tiver obtido éxito quanto as horas extras. Se neste exemplo ele fizesse jus a
dois mil reais e o custo da pericia fosse mil e quinhentos, sobrariam apenas
quinhentos reais para o seu ganho de causa final.

Godinho (2017, p. 325) comenta sobre o teor da modificagdo trazido pela
reforma quanto ao instituto da justica gratuita:

“A analise desse preceito, segundo ja explicitado, evidencia o seu
manifesto desapreco ao direito e garantia constitucionais da justiga gratui-
ta (art. 5°, LXXIV, da CF) e, por decorréncia, ao principio constitucional
do amplo acesso a jurisdigdo (art. 5°, XXXV, da CF). Se ndo bastasse,
desconsidera as protecdes e prioridades que o ordenamento juridico
confere as verbas de natureza trabalhista, por sua natureza alimentar,
submetendo-as a outros créditos emergentes do processo.”

Percebe-se que a logica utilizada pelo legislador termina por atingir o
principio fundamental da justi¢a integral e gratuita, bem como do acesso a
justica, que, por conseguinte, termina por implicar numa redu¢do no nimero
de litigantes hipossuficientes em novas agdes: uma vez que fizerem uma analise
de custo-beneficio de entrar com uma acao judicial como na hipotese citada.

3.3 — Dos Honorarios advocaticios

Considerado um dos pontos mais polémicos da Reforma Trabalhista,
a possibilidade de os beneficiarios da justica gratuita pagarem honorarios
sucumbenciais tem sido muito criticada pela doutrina e também pela jurispru-
déncia que tem se posicionado contraria ao proposto pela reforma; destaca-se,
por oportuno, que antes da reforma nao havia nenhuma mencao a honorarios
advocaticios na CLT.

A inclusao trazida pela reforma que implica no instituto da justica gratuita
encontra-se especificamente no § 4° do art. 791-A da CLT:
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“§ 4° Vencido o beneficiario da justica gratuita, desde que ndo
tenha obtido em juizo, ainda que em outro processo, créditos capazes de
suportar a despesa, as obrigagoes decorrentes de sua sucumbéncia ficardo
sob condi¢do suspensiva de exigibilidade e somente poderao ser execu-
tadas se, nos dois anos subsequentes ao transito em julgado da decisdo
que as certificou, o credor demonstrar que deixou de existir a situacao
de insuficiéncia de recursos que justificou a concessdo de gratuidade,
extinguindo-se, passado esse prazo, tais obrigagdes do beneficiario.
(Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017).”

O § 4°doart. 791-A, portanto, traz a possibilidade de os beneficiarios da
justica gratuita arcarem com os honorarios advocaticios — embora amparados
por um instituto que busca justamente diminuir os entraves ao acesso a justica
aos menos favorecidos socialmente e financeiramente, e com amplo amparo
na Constituicdo de 1988 e na historicidade constitucional brasileira, como se
viu ao longo deste trabalho.

O artigo em questdo, em similaridade aos honorarios periciais (art. 790-B)
da CLT, também condiciona o pagamento da sucumbéncia a Unido somente nos
casos em que nao houver créditos aos quais o beneficiario da justica gratuita
possa ter feito jus na mesma ou em outra agao.

Todavia, possui uma peculiaridade: na hipotese de a condi¢ao economica
da parte ndo se modificar, a obrigacdo de pagar os honorarios de sucumbéncia
¢ suspensa e sera executada somente durante os dois anos apds o transito em
julgado subsequentes da decisdo que a certificou, e surgir situacdo financeira
que modifique o status do beneficiario do instituto da justi¢a gratuita, demons-
trada pelo credor.

Godinho (2017, p. 327) demonstra o motivo de se considerar esta altera-
¢do como das que mais geraram prejuizos ao instituto da justica gratuita, e, por
conseguinte, ao acesso do trabalhador hipossuficiente a Justi¢a do Trabalho:

“E que o conjunto normativo constante do art. 791-A, caput e §§
1° até 5° da CLT — se lido em sua literalidade —, pode inviabilizar o di-
reito e a garantia constitucionais fundamentais constitucionais da justiga
gratuita (art. 5°, XXXV, da CF) e o direito, garantia e principio constitu-
cionais fundamentais do amplo acesso a justica (art. 5°, XXXV, da CF)
relativamente a grande maioria das pessoas fisicas dos trabalhadores do
Pais. Isso em decorréncia dos elevados riscos econdmico-financeiros que
passam a envolver o processo judicial trabalhista, particularmente para
as pessoas destituidas de significativas (ou nenhuma) renda e riqueza.”
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A jurisprudéncia também tem se declinado quanto a essa modificagdo
proposta pela reforma, merece destaque o acoérdao de decisdo unanime da Pri-
meira Turma Recursal do Tribunal Regional do Trabalho da 15* Regido, no qual
o Juiz relator, Jorge Luiz Souto Maior, rechaga com veeméncia a modificacao
em voga, bem como denega a condenacao de um beneficiario da justica gratuita
ao pagamento dos honorarios advocaticios:

“Sendo assim, considerando ser o reclamante beneficiario da jus-
tica gratuita e preservando a validade e a vigéncia da garantia constitu-
cional, excluo a condenagdo do reclamante ao pagamento de honorarios
advocaticios.” (BRASIL, TRT 15* Regiao, 2017, p. 24)

Para o Relator (ou turma recursal): essas alteragdes que condicionam o
instituto da justica gratuita: “(...) contrariam a propria esséncia do instituto da
assisténcia judiciaria gratuita, quebrando toda a tradicao juridica desenvolvida
sobre o tema, ¢ ainda, afrontam, literalmente, o inciso LXXIV do art. 5° da CF”
(BRASIL, TRT 15% Regido, 2017, p. 13).

Assim, mais uma vez, o principio da gratuidade ¢ ceifado em sua essén-
cia, e que, para Teixeira ef al. (2017), cumprira os objetivos dos defensores da
reforma, e termina por inibir a grande maioria dos trabalhadores na busca de
seus direitos trabalhistas usurpados pelo empregador que descumpre as normas
de protecdo social de forma sistematica.

Para Homero Silva (2017), a implantagdo dos honorarios de sucumbéncia
no Processo do Trabalho ¢ um divisor de aguas, uma verdadeira quebra de pa-
radigma, e que ¢ considerado por muitos como o inicio do fim do Processo do
Trabalho como um ramo auténomo do Direito. Pois essa inovagao trazida pela
reforma contrasta justamente com as peculiaridades da legislacao trabalhista, tais
como: simplificag¢@o das formas; énfase a oralidade; enxugamento recursal; e, 0
alcance mais amplo da gratuidade dos atos a fim de facilitar o acesso a justiga.

Desta feita, nota-se que, de fato, a alteracdo ¢ muito mais profunda e
emblematica do que simplesmente uma inovagao: trata-se de uma modificagdo
estrutural na esséncia do Processo do Trabalho, e que termina por agredir o
principio da justica integral e gratuita em sua literalidade e no ambito de seus
efeitos pretendidos pelo legislador constituinte.

3.4 — Da auséncia do reclamante

O art. 844 da CLT regula o arquivamento da acao por falta injustificada
do trabalhador e os efeitos da revelia por parte do empregador. A Reforma altera
significativamente os entendimentos sobre a norma, estabelecendo maior rigor
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sobre os arquivamentos e certa suavidade sobre o empregador. A seguir, o artigo
mencionado, bem como os paragrafos a serem esmiugados.

“Art. 844. O ndo comparecimento do reclamante a audiéncia
importa o arquivamento da reclamagdo, e o ndo comparecimento do
reclamado importa revelia, além de confissdo quanto a matéria de fato.

(..)

§ 2° Na hipotese de auséncia do reclamante, este serd condenado ao
pagamento das custas calculadas na forma do art. 789 desta Consolidacao,
ainda que beneficiario da justica gratuita, salvo se comprovar, no prazo de
quinze dias, que a auséncia ocorreu por motivo legalmente justificavel.

§ 3° O pagamento das custas a que se refere o § 2° € condicdo para
a propositura de nova demanda.”

Os paragrafos segundo e terceiro do referido artigo € que geram impactos
ao instituto da justica gratuita, os quais serao trabalhados em conjunto para uma
melhor compreensdo. Os dois novos preceitos restringem o acesso a justica
laboral a grande massa proletaria.

O § 2° passa a exigir o recolhimento das custas processuais oriundas do
arquivamento por auséncia injustificada, estipulando prazo de quinze dias para
que o trabalhador apresente justificativa amparada pela lei, entre elas: as faltas
justificadas previstas no art. 473 da CLT, tais como o afastamento médico;
falecimento de parente conforme especificacdes do artigo; e outros motivos
0s quais o juiz entender razoaveis.

A inovagdo do § 2° reside justamente no enfraquecimento do instituto da
justica gratuita, quando estatui: “ainda que beneficiario da justica gratuita”, ou
seja, ndo poupando o trabalhador hipossuficiente que tenha aderido ao beneficio.
Godinho (2017, p. 343) salienta para a inconstitucionalidade deste preceito:

“O grave no preceito introduzido na CLT consiste na apenagdo do
beneficiario da justica gratuita. Essa medida desponta como manifesta-
mente agressora da Constituicdo da Republica, por ferir o art. 5°, LXXIV,
da CF/88, que assegura ‘assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos’ — instituto da justica gratuita.
Conforme se sabe, ndo pode a Lei acanhar ou excluir direito e garantia
fundamentais assegurados enfaticamente pela Constituicdo da Republica.

Pontue-se que determinar o pagamento das custas pelo trabalhador
faltoso a audiéncia inaugural relativa a processo em que figura como
reclamante é, sem divida, um dispositivo, em si, valido, regra geral. O
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que ndo se mostra valido, porquanto manifestamente inconstitucional,
¢ a extensdo desse encargo para o beneficidrio da justica gratuita, pois
este esta protegido por um direito e garantia de natureza e autoridade
constitucionais.”

Nota-se, conforme entendimento de Godinho, ainda que o trabalhador
nao tenha comparecido a audiéncia (ainda que de forma injustificada) ndo seria
capaz de diminuir o peso constitucional do instituto da justica gratuita.

Ja o § 3° nos casos de falta por parte do trabalhador (ainda que seja be-
neficiario da justica gratuita) o pagamento das custas processuais serd condigao
para o ingresso de nova reclamagdo, ou seja, uma vez que o trabalhador faltar
de forma injustificada, além de recolher as custas processuais, tera de arcar
com tais custas de inicio em uma nova agdo que intente realizar — havendo,
portanto, perdido o direito ao beneficio da justica gratuita.

Para Schiavi (2017), essa alteragdo que impde o pagamento de custas
como condi¢do de uma nova agao realizada pela reforma, mesmo ao beneficiario
do instituto da justiga gratuita, fere o principio constitucional do acesso a justiga.

“De nossa parte, embora o dispositivo tenha intengdo de moralizar
o Processo do Trabalho e inibir extingdes prematuras do processo, exigir
o recolhimento das custas como condi¢do de ingresso de nova acao,
caso o autor seja beneficiario de justica gratuita, viola o principio do
constitucional de acesso a justica (art. 5°, XXXV, da CF).” (SCHIAVI,
2017, p. 98)

A Anamatra (Associagdo Nacional dos Magistrados da Justi¢a do Tra-
balho), através da 2* Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho,
divulgou, em 19 de dezembro de 2018, cento e vinte e cinco enunciados para
interpretagdo e aplicagdo da Lein® 13.467/2017, dos quais, destaca-se o Enun-
ciado de n° 103, que também ruma pela inconstitucionalidade da cobranca de
custas de beneficiario da justi¢a gratuita em novo ajuizamento de acao:

“103. ACESSO A JUSTICA. ART, 844, § 2° E § 3°, DA CLT.
INCONSTITUCIONALIDADE. Viola o principio de acesso a justica a
exigéncia de cobranca de custas de processo arquivo como pressuposto
de novo ajuizamento. O principio do acesso a justica ¢ uma das razoes
da propria existéncia da Justica do Trabalho, o que impede a aplicacdo
dessas regras, inclusive sob pena de esvaziar o conceito de gratuidade
da justica.” (ANAMATRA, 2018)
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E de se salientar que, antes da reforma, ndo havia nenhum tipo de pe-
nalidade nesse sentido, ocorrendo apenas o arquivamento do processo, € 0
reclamante poderia entrar com uma nova agdo sem nenhum o6nus adicional.

Nota-se que a maioria da jurisprudéncia e, principalmente da doutrina,
entende pela inconstitucionalidade da referida alteragdo quanto a auséncia do
reclamante beneficiario da justica gratuita. Ha, todavia, um voto do ministro
Relator Luis Roberto Barroso da ADI 5.766, que se encontra com dois votos
até entdo, um totalmente procedente em favor da inconstitucionalidade dos
dispositivos alterados do instituto da justi¢a gratuita pela Lei n® 13.467/2017;
e outro em favor da constitucionalidade dos mecanismos com varias ressalvas.
Demonstra-se o teor do voto de Barroso mencionado:

“5S. Também € constitucional a cobranga de custas judiciais dos be-
neficiarios da justica gratuita que derem ensejo ao arquivamento do feito,
em razdo do ndo comparecimento injustificado a audiéncia. Respeito e
consideracio a Justica e a sociedade, que a subsidia. Onus que pode ser
evitado pela apresentacdo de justificativa para a auséncia.

6. Por fim, ¢ igualmente constitucional o condicionamento da
propositura de nova a¢ao ao pagamento das custas judiciais decorrentes
do arquivamento. Medida adequada a promover o objetivo de acesso
responsavel a Justica.” (BRASIL, STF, 2017, p. 2)

Nota-se que a interpretagdo pela inconstitucionalidade ou ndo do art. 844,
§§ 3° e 4°, dependera de dois vieses hermenéuticos: um primeiro que protege
a razdo de ser do Processo do Trabalho e suas peculiaridades, bem como pela
literalidade do instituto na constituicdo: “integral e gratuito”; e um segundo
(de mesma visdo do legislador), o qual privilegia a economia processual, e
entende que, uma vez que o trabalhador dispde do prazo de 15 dias para apre-
sentar justificativa por uma falta, ndo haveria o porqué de manter o condao do
beneficio sobre este.

Consideracoes finais

O instituto da justica gratuita foi fruto de séculos de aprimoramento ao
longo da histoéria, tendo sua concretizagcao no ordenamento juridico patrio desde
a Constituicdo Federal de 1934. Com excecdo da Constitui¢do de 1937, todas
as constituigdes no Brasil abrangeram o instituto, demonstrando-se, assim, a
sua importancia e imprescindibilidade, uma vez que o Brasil é marcado pelas
diferencas sociais, ¢ que a propria Constituicdo de 1988 almeja o equilibrio
social e a promocdo do bem de todos, os quais estdo elencados em seu art. 3°
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que trata dos objetivos constitucionais, bem como dedica um capitulo exclusivo
aos direitos sociais sob a base dos direitos fundamentais.

A Reforma Trabalhista, através da Lei n° 13.467/2017, surge em um
momento em que a propria Justica do Trabalho ¢ contestada com fortes tendén-
cias a ser desfeita pelo engendramento politico. Dessa forma, resta claro que
a mitigacdo do instituto da justica gratuita vem buscar cumprir essa agenda de
forma sutil, objetivando enfraquecer a importancia da Justica do Trabalho, e,
por consequéncia, desmotivar trabalhadores hipossuficientes a litigar — ainda
que estejam de fato lesados em seus direitos trabalhistas e sociais.

Assim, a Reforma Trabalhista atinge nao s6 o principio da justica gra-
tuita, como também afronta os principios e diretrizes do Direito Processual
do Trabalho, tais como o principio da prote¢do ou tutela (que busca reduzir as
desigualdades na relacdo empregador versus empregado); do bem-estar indi-
vidual e social; da valorizac¢do do trabalho e do emprego, etc.

A Justiga do Trabalho e seus pressupostos sdo reconhecidos pela sua
caracteristica peculiar e pelo seu reconhecimento em buscar dirimir a desi-
gualdade material nas relagdes de trabalho de empregador versus empregado,
buscando garantir ao trabalhador preceitos juridicos minimos a fim de consagrar
a cidadania e os valores constitucionais que norteiam o Direito do Trabalho.
Assim, quando o legislador da reforma busca limitar o acesso a justica gratuita
através de entraves legais, termina por desfazer todo um aparato juridico e
social que perpassa a Justiga Laboral e suas caracteristicas que a distingue das
demais justicas.

A ampla doutrina e a maior parte da jurisprudéncia, e da propria socieda-
de em geral, se posicionam contrarios as modificacdes operadas pela reforma,
ainda que sob o intuito de economia processual e desafogamento do Poder
Judicidario trabalhista. Pois observam que o instituto da justica gratuita, se deli-
mitado, termina por perder sua esséncia, nao mais alcangando sua funcéo social
almejada pelo legislador constituinte. Além de que, restou demonstrado, que a
Justiga do Trabalho encontra-se abarrotada, em sua maioria, nao por facilitar o
acesso ao trabalhador hipossuficiente — mas por simplesmente os empregadores
descumprirem a legislagdo trabalhista de forma sistematica.

Assim, o problema da grande litigiosidade no Brasil, ndo s6 na Justica do
Trabalho, como na justica como um todo, ndo se encontra no simples fato de o
acesso a justica ser ou nao facilitado: mas no descumprimento e desrespeito as
legislagdes vigentes, seja por falta de fiscalizagdo; seja por brechas na lei, que
permitem ao empregador explorar seus empregados, que em sua maioria sequer
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possuem conhecimento de seus direitos como cidaddos e trabalhadores, na
maioria dos casos nao ocorrendo a busca por seus direitos lesados diariamente.

Diante do exposto ao longo deste trabalho, portanto, conclui-se que os
dispositivos alterados pela Reforma Trabalhista que tratam do instituto cons-
titucional da justi¢a gratuita, de fato, atingem os principios constitucionais
da justica integral e gratuita bem como do acesso a justica. Possibilita-se um
retrocesso a legislacdo trabalhista, alargando a sensacdo de impunidade aos
empregadores e abrandando os direitos sociais fundamentais do trabalhador
desfavorecido na sociedade e nas relagdes trabalhistas.
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RESUMO: A pesquisa em tela, fazendo uso de uma metodologia de analise qualitati-
va, usando-se os métodos de abordagem hipotético-dedutivos de carater descritivo e
analitico, adotando-se técnica de pesquisa bibliografica, tem por desiderato analisar
a terceirizagdo da relagdo de trabalho no sistema juridico brasileiro tendo por cortes,
na analise dogmatica, do plexo normativo anterior a reforma trabalhista, aprovagdo da
Lei da Terceirizagao, a reforma trabalhista e a decisdo do STF em sede de Arguigao de
Descumprimento de Preceito Fundamental 324 e do Recurso Extraordinario 958.252.

PALAVRAS-CHAVE: Relag¢do de Trabalho. Terceirizagdo. Reforma Trabalhista.
Decisdo do STF.

ABSTRACT: On-screen research, using a methodology of qualitative analysis, using
the methods of hypothetical-deductive approach of descriptive and analytical cha-
racter, adopting a technique of bibliographic research, has as a reason to analyze the
outsourcing of the working relationship in the system Brazilian legal system having,
in dogmatic analysis, cut the normative plexus before the labor reform, approval
of the law of outsourcing, labor reform and the decision of the STF on Grounds of
Non-Compliance with Fundamental Precept 324 and Extraordinary Appeal 958.252.
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Das consideracoes iniciais

terceirizagao no setor produtivo tem se configurado em um tema muito
presente nas sociedades capitalistas. A discussdo, ja atravessa décadas!,
retornando ao cenario mundial com a crise financeira do subprime, nos

Estados Unidos, em 20082, da imperiosa necessidade de reforma na legisla¢ao

208

Podemos falar que esse debate, no Brasil, comega a se desenvolver, fortemente, a partir das décadas de
1980 e 1990. “No Brasil, o fendmeno da terceirizagdo encontrou espago consideravel para a sua inser-
¢do. Contando com o apoio da fragil legislacdo trabalhista brasileira, a terceirizagdo adentrou as areas
industriais, passando nas décadas seguintes (1980/1990) a se expandir por outras areas do mundo do
trabalho brasileiro”. (OLIVEIRA, Fernanda Sousa. Terceirizagao e flexibiliza¢do das normas trabalhistas.
Prolegomenos. Derechos y Valores, Bogota, vol. XVI, n. 31, enero-junio, 2013, p. 189-201. Disponivel
em: <http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=87628085011>. Acesso em: § jan. 2015. p. 196).
“Alguns fatores foram inéditos e especificos. E ¢ esse o caso, por exemplo, do crescimento descontro-
lado de derivativos, da multiplicacdo de operagdes nao padronizadas fora de mercados regulados, das
arbitragens com taxas de juros e taxas de cadmbio, da opacidade de novos tipos de operagdes e de fundos
de investimento, dos niveis elevados e ndo controlados de alavancagem, dos conflitos de interesses de
agéncias de classificago de risco, das politicas de remuneragao que incentivam os executivos financeiros
a uma excessiva exposi¢ao de risco e da coexisténcia de operagdes entre um conjunto de institui¢des
regulamentadas e outras instituigdes em mercados com pouca ou sem nenhuma regulamentacéo. Foi a
conjugacdo desses fatores que levou prejuizos iniciais estimados entre US$ 300 e US$ 400 bilhdes no
mercado americano de hipotecas subprime a se converterem numa perda de ativos originados em crédito
do sistema financeiro dos Estados Unidos que, pelas estimativas, teria ultrapassado US$ 2,2 trilhdes.

()

Combinando assim fatores novos e antigos, que puseram em xeque modos tradicionais de formulacao e
implementagao de politica econdmica, solaparam os esquemas de crescimento até entdo prevalecentes
e revelaram as crescentes dificuldades enfrentadas pelas autoridades governamentais para neutralizar
o chamado ‘risco sistémico’, a crise de 2008 evidenciou o déficit de informacdo das autoridades na-
cionais sobre a situagdo de liquidez global dos bancos. Entreabriu a falta de transparéncia do setor.
E atingiu todos os mercados — do monetario ao de crédito, das bolsas de valores e de mercadorias as
operagdes com opgdes de compra, contratos futuros e swaps. A crise ndo se circunscreveu apenas a
bancos comerciais, a bancos de investimento, a caixas de depositos. Ela também envolveu institui¢oes
nao financeiras, como ¢ o caso de seguradoras, de grandes empresas do setor de construcdo civil e
até mesmo de companhias industriais e comerciais. Na busca de valorizagido dos ganhos financeiros
decorrentes de operagdes cada vez mais complexas, elas assinaram contratos de derivativos cambiais
vendendo dolares em valor equivalente a anos de exportagdo — com a depreciagdo cambial entre 2007 e
2008, contudo, os prejuizos foram tdo vultosos que elas ficaram insolventes, perderam parte expressiva
de seu patriménio e tiveram de ser vendidas, incorporadas ou absorvidas.

Em vez de ter se expandido para financiar a producao e o comércio, desenvolvendo sistemas e meca-
nismos de gestdo de riscos que os habilitassem a financiar as inovagdes do setor real da economia, os
mercados monetario ¢ de crédito e as bolsas de valores cresceram em sentido inverso, com base em
titulos negociados por investidores financeiros — como fundos de pensao, fundos de cobertura (hedge)
e fundos mutuos. Nesse ambiente, bancos e instituigdes financeiras ndo bancarias passaram a operar
com crescente tolerancia a risco, buscando retornos cada vez mais elevados. Com isso, multiplicaram-
se as operagdes especulativas e de curto prazo, em detrimento de investimentos produtivos de médio
e longo prazo, o que resultou numa riqueza financeira progressivamente desconectada da riqueza real
e num regime de acumulacdo caracterizado pela auséncia de uma regulagdo firme e eficiente. Nesse
contexto, a expansao do crédito bancario hipotecario acabou gerando um circulo vicioso, que levou
4 formagdo das chamadas “bolhas de ativos’. A medida que a demanda por residéncias aumentou, o
prego dos imoveis se elevou, fomentando com isso maior disponibilidade de crédito. E, quanto maior o
crédito, maior a demanda, produzindo, desse modo, uma oferta ainda mais vigorosa de financiamentos.
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trabalhista, principalmente, no que tange a figura da Consolidagdo das Leis
do Trabalho, que juntamente com o plexo de direitos fundamentais sociais
previsto na Constituicdo Federal de 1988, tornam a figura do empregado um
custo altissimo de empresa, com base nos fundamentos teéricos do sistema
capitalista. Realidade que limita a possibilidade do agente econdmico de se
adaptar as crises®, bem como fazer frente a uma concorréncia, o qual ndo se
limita mais ao ambiente de mercado local* ou mesmo nacional, mas sim global®.

Hodiernamente, a concorréncia no setor econdémico ¢ muito predatoria,
exigindo um esfor¢o das empresas para reduzir gastos com o objetivo de se
adequar ao mercado. Nesse diapasdo, as inovagdes tecnologicas também t€m
contribuido para pressionar os postos de trabalho. Sendo vejamos o que ressalta
Delgado, “essa renovagao tecnoldgica intensa eliminava as antes impermeaveis
barreiras do espaco e do tempo, extremando a competi¢ao capitalista no plano
das diversas regides do globo™s.

Além das instabilidades econdmicas e do fator concorréncia, citado
retro, soma-se ao desenvolvimento tecnoldgico (robotizagao, microeletronica,
microinformatica, hiperconectividade gerado pela internet’, etc.), novas formas

A confianga de que esse processo se manteria por longo tempo criou a sensacéo de que a aquisi¢ao de
ativos financiado por crédito abundante seria uma operacao bastante rentavel, o que levou a sua difusdo
no mercado.” (FARIA, José Eduardo. O Estado e o direito depois da crise. Sao Paulo: Saraiva, 2011.
p. 21-23)

3 Cf. CASSAR, Volia Bomfim. Principios trabalhistas, novas profissoes, globalizag¢do da economia e
flexibilizagdo das normas trabalhistas. Rio de Janeiro: Impetus, 2010. p. 40.

4 “‘Aspessoas dispdem agora ndo apenas de seu proprio sistema de acesso as informagdes para entender
melhor o que esta ocorrendo em seus paises ou fora dele, ndo apenas para discuti-las entre si, mas
também do mecanismo de comando e controle para se organizar e tomar uma providéncia’, acrescenta
Mundie. ‘No passado, somente governos e exércitos dispunham desses tipos de sistemas de comando
e controle. Agora as pessoas dispdem. E quanto mais essas ferramentas penetram em grandes volumes,
mais cai o prego de sua produgéo e uso, e entdo mais elas penetram e mais longe se difundem. E, quanto
mais se difundem, mais impossivel se torna controlar qualquer coisa do centro.” Mais impossivel se
torna também manter qualquer coisa no nivel ‘local’. Tudo agora flui instantaneamente dos cantos mais
remotos de qualquer pais para essa plataforma global onde tudo é compartilhado.” (FRIEDMAN, L.
Thomas; MANDELBAUM, Michael. Eramos nés: a crise americana e como resolvé-la. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2012. p. 80)

5 “Ecomum ocorrerem crises, em principio localizadas, ou restritas a esfera interna de certos paises, mas
que acabam alcangando outras regides, todo o territorio nacional, e mesmo outros Estados nacionais,
em curto espago de tempo.” (GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. 70 anos da Consolidagdo das Leis
do Trabalho e reforma trabalhista: o debate sobre a desregulamentacao e a flexibilizagdo. Revista de
Direito do Trabalho, Séo Paulo, RT, n. 150, p. 51-57, mar./abr. 2013. p. 52)

6  DELGADO, Mauricio Godinho. Curso do direito do trabalho. 10. ed. Sao Paulo: LTr, 2011. p. 99.

7  “SeaTerraPlana 1.0 girava em torno de produzir mercadorias e servigos nessa nova plataforma global, a
Terra Plana 2.0 gira em torno de tudo isso — mas também de gerar e compartilhar ideias nessa plataforma.
Como Craig Mundie, superintendente de Estratégia e Pesquisa da Microsoft, nos disse, o que o PC, a
internet ¢ os mecanismos de busca fizeram para as paginas da web ‘foi permitir que qualquer pessoa
com conectividade achasse qualquer coisa que lhe interessasse’, e o que o PC, o smartphone, a internet
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de organizagdo de produgao e o desafio de combater o desemprego/subemprego,
dentre outros fatores, vindo a tona o debate sobre a necessidade de flexibilizacao
das relagdes de trabalho.

Sobre o assunto lapida a professora Alice Monteiro de Barros:

“Muitos sustentavam que a predominancia de normas imperativas
nos institutos juridicos era o fato gerador da crise das empresas, uma
vez que lhes retirava as possibilidades de adaptarem-se a um mercado
turbulento. Afirmavam que a rigidez dai advinda impedia a competiti-
vidade das economias europeias ¢ o aproveitamento das oportunidades
de inovacgdo tecnologica.”

Um dos desdobramentos logicos da pauta de flexibilizagdo das relagdes
de trabalho ¢ a possibilidade de terceirizagdo® da mao de obra de forma indiscri-
minada, ou seja, evitar o vinculo empregaticio (o que reduziria sensivelmente os
custos sociais para os empregadores), usando terceiros interpostos para a prestacao
tanto das atividades meio como das atividades fins, desenvolvida pela empresa.

A questdo da terceirizacdo, especificamente, ganha um noval contorno,
em 2015, em decorréncia da severa crise econdmica e politica que o Brasil vem
passando, fruto de uma gestao da politica macroecondémica temeraria, onde o
cenario fora maquiado com fitos eleitorais, empurrando o Brasil para os hor-
rores da alta da inflagdo, para um sistema cambiario desgovernado, aumento
do desemprego, queda do consumo, déficit nas contas publicas, elevada dos
juros, o que acarretou, até mesmo, a perda de grau de investimento do Brasil,
pela agéncia Standard & Poor’s (S&P).

e o Facebook estdo fazendo ‘é permitir que qualquer um ache qualquer pessoa’ que lhe interesse — ou
ao menos qualquer dos 500 milhdes de pessoas que ja usam as redes sociais. Elas podem encontrar
qualquer um que compartilhe seu interesse especial em trico, culinaria etiope, os New York Yankees,
criangas com sindrome de Down, pesquisas sobre cancer, langar uma jihad contra os Estados Unidos
ou derrubar o governo do Egito, da Tunisia ou da Siria.
Quando tantas pessoas conseguem encontrar qualquer coisa ou pessoa mais facilmente que nunca, e
podem permanecer em contato mais facilmente que nunca para colaborar na produgéo de mercadorias,
enciclopédias ou revolugdes, vocé esta na Terra Plana 2.0 — um mundo hiperconectado. E isso tem
implica¢des profundas.” (FRIEDMAN, L. Thomas; MANDELBAUM, Michael. Eramos nés: a crise
americana e como resolvé-la. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2012. p. 80)

8  BARROS, Alice Monteiro de. Curso do direito do trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 68.

9 “Os direitos sociais trabalhistas sofreram forte impacto com a globalizagio e modificagido do processo
produtivo, haja vista a alteragdo das estruturas sociais e economicas que dai decorreram. A terceirizagao
se apresenta como um fendmeno integrante do movimento de flexibilizagao das relagdes de trabalho, e
nao tem, ainda, no Brasil, regulamentagao legal, por meio da qual sejam estabelecidos ou assegurados
os direitos dos trabalhadores, que sdo em niimero cada vez maior nela envolvidos.” (CASTRO, Maria
do Perpétuo Socorro W. de. Terceirizagdo: uma expressao do direito flexivel do trabalho na sociedade
contemporanea. Sao Paulo: LTr, 2014. p. 127)
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Nesse cenario de crise, onde ndo se vislumbra uma melhora a curto prazo,
a terceirizagdo seria uma das formas que o empresariado teria para abrandar
suas despesas, diminuindo os custos sociais, fragilizando a situacdo juridica
do trabalhador em favor do capital'®.

A partir dessa realidade, galgada pelo dinamismo econdmico, vé-se no
Direito do Trabalho um empecilho a expansdo do capital'! e a livre organizacao
do mercado', o qual se encontra cada vez mais globalizado e interconectado
entre si'®. De tal sorte, propaga-se um discurso fervoroso de que a Consolidacao
das Leis do Trabalho esta fora do seu tempo, ndo sendo mais um uma fonte
normativa, a contento'* aos anseios desse mercado hiperconectado.

10 “A escassez de capital apos o estouro das ponto-com levou as companhias de capital de risco a ve-
rificar, com redobrado cuidado, se as empresas em que investiam estavam utilizando os meios mais
eficientes, de maior qualidade e menor prego para inovar. No apogeu da bolha, diz Haque, ndo era raro
que um investimento de 50 milhdes de dolares numa empresa iniciante desse, por ocasido da abertura
de seu capital, um retorno de 500 milhdes. Depois do estouro, a oferta publica dessa mesma empresa
provavelmente chegaria a meros 100 milhdes — de modo que os investidores de risco s6 se dispunham
a fornecer 20 milhdes para acompanhar os primeiros passos da empresa, até a oferta publica inicial.
— Para o capital de risco, a grande questdo passou a ser como fazer as empresas em que investiam
atingirem logo o ponto de equilibrio ou darem lucro, para que parassem de drenar seu capital e pudes-
sem ser vendidas com um bom retorno e liquidez — salienta Haque. — A solug¢@o encontrada por muitos
desses investidores foi comecar a terceirizar o maior niimero possivel de fungdes desde o principio.
Como era preciso obter retorno o mais rapido possivel, tudo o que fosse possivel terceirizar seria
terceirizado.” (FRIEDMAN, L. Thomas. O mundo é plano: uma breve historia do século XXI. Rio de
Janeiro: Objetiva, 2005. p. 133).

11 “Aflexibilizacdo tem sido voltada para o capital, para o aumento da produgéo. Visa maximizar lucros
em decorréncia da internacionalizagdo das economias.” (MARTINS, Sergio Pinto. Flexibilizagdo das
condigdes de trabalho. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 7).

12 “Na verdade, a globaliza¢ao que nos ¢ oferecida ndo vem acompanhada de um comportamento liberal
ou neoliberal dos paises centrais, ja que impde barreiras monetarias e alfandegarias. A alta protegao tra-
balhista e a visdo do bem-estar social praticadas na era da administragao econémica nacional ocasionam
sociedades ocidentais ndo competitivas em relagdo as economias industrializadas e, por isso, alguns
defendem que tais direitos devem ser drasticamente reduzidos, diminuindo os gastos, possibilitando
melhor competitividade no mercado.” (CASSAR, VOLIA Bomfim. Direito do trabalho. 5. ed. Rio de
Janeiro: Impetus, 2011. p. 26)

13 “Com o aumento da competi¢do no mundo cada vez mais globalizado, as empresas tendem a se
concentrar na sua atividade-fim, delegando as atividades-meio para parceiros estratégicos ou meros
fornecedores de servigos, dependendo da importancia da atividade para os resultados da organizagao.
Este processo de desverticalizagdo ou terceirizagdo exige uma analise de cada situacao especifica e
a adequada decisdo quanto a sua execugdo ou ndo.” (OLIVEIRA, Fernanda Sousa. Terceirizagdo e
flexibilizagdo das normas trabalhistas. Prolegomenos. Derechos y Valores, Bogota, vol. XVI, n. 31,
enero-junio, 2013, p. 189-201. Disponivel em: <http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=87628085011>.
Acesso em: 8 jan. 2015. p. 195)

14 “Alegislacao trabalhista brasileira pode ser comparada a uma maquina ultrapassada, que foi criada para
trabalhar, mas que parecia ndo ter nascido para semelhante fim. A CLT ndo tem mais a mesma finalidade
que tinha quando de sua criacdo, necessitando ser revista. Uma das formas dessa revisdo ¢ verificar
mecanismos de flexibilizagdo, de forma a adaptar a realidade de fato a norma juridica.” (MARTINS,
Sergio Pinto. Flexibiliza¢do das condigées de trabalho. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 2)
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“De fato, o ramo justrabalhista afirmou-se no periodo anterior
como o mais classico e abrangente instrumento de politicas sociais sur-
gido no capitalismo, produzindo inquestionavel interven¢do normativa
na economia, em favor, regra geral, de importante distribuigdo social dos
ganhos do sistema econdmico. Nesse contexto, a desregulamentacao de
suas regras ou, pelo menos, sua crescente flexibilizacdo, tudo passou a
compor foco destacado na matriz cultural que se generalizou no Ocidente
no ultimo quartel do século XX.”!

Especificamente, no Brasil, apds o processo de impeachment da Presiden-
te da Republica Dilma Rousseft, a qual fora cassada em 31 de agosto de 2016,
o entdo vice-presidente, Michel Temer, ao assumir a chefia do Poder Executivo
Federal, afirmou que dentre varias medidas para superagdo da crise economica
e para alavancar o crescimento do Brasil dar-se-ia inicio as articulagdes para a
promogado da reforma trabalhista.

Nesse contexto de busca de reformas sistémicas para “promog¢ao” do
desenvolvimento econdmico e para superacao da crise financeira tem-se a publi-
cacdo da Lein®13.429/2017 (“Lei da Terceirizagdo” —a qual altera dispositivos
daLein®6.019, de 3 de janeiro de 1974, que dispde sobre o trabalho temporario
nas empresas urbanas), a qual constitui-se de um resgate de um projeto de lei
esquecido de 1998, posto o turbulento tramite do Projeto de Lei n® 4.330/04,
o qual ndo corria com a velocidade desejada pelo governo, no seio do Senado.

A reforma trabalhista nos preceitos do Governo Temer ocorreu por meio
daLein®13.467/2017 (publicada em 13 de julho de 2017), que alterou/acrescen-
tou/revogou mais de 200 artigos da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT),
além de dispositivos das Leis ns. 6.019/74 (dispoe sobre o trabalho temporario),
8.036/90 (dispde sobre o fundo de garantia do tempo de servigo) e 8.212/91
(dispde sobre a organizacdo da seguridade social, institui plano de custeio).

Se ndo bastasse todo esse noval conjunto legislativo que impactou for-
temente as relagdes sociais e que ainda estava se moldando e revelando seu
contorno com a praxis do dia a dia, o STF, em agosto de 2018, julga, conjunta-
mente, as duas agdes que versavam sobre a constitucionalidade da terceirizacao,
a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 324 e do Recurso
Extraordinario 958.252, fixando tese quanto a sua licitude.

Desta feita, fazendo uso de uma metodologia de analise qualitativa,
usando-se os métodos de abordagem hipotético-dedutivos de carater descri-
tivo e analitico, adotando-se técnica de pesquisa bibliografica, tem-se por

15 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso do direito do trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 99.
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objetivo fazer uma analise da dimens3o normativa da terceirizag@o da relagdo
de trabalho no sistema juridico brasileiro, na realidade atual, tendo em vista o
contexto anterior a reforma trabalhista, aprovagdo da lei da terceirizagdo em
2017, a publicagdo da reforma trabalhista, a qual entrou em vigor em 2018, ¢
a decis@o do STF quanto a licitude da terceirizacao.

2 — Terceirizacdo antes da reforma trabalhista

2.1 — Do significado da relacdo de emprego

Com o fortalecimento do Estado Social, em contraposicao aos ditames
incrustados no pensamento liberal do século XIX, detecta-se uma forte inter-
vengdo estatal com o consequente fortalecimento dos direitos fundamentais
de segunda dimensao. Destarte, trabalho e capital sdo elencados a um mesmo
patamar protetivo, no qual € possivel visualizar a importante carga axiologica
de viés protetivo presente na relagdo de emprego.

Encerra-se a relagdo de emprego, nos ditames da CLT de 1943 ¢ do ar-
cabougo normativo constitucional da Constitui¢ao de 1934 e seguintes, numa
relacdo juridica bilateral, entre empregador e empregado, de carater continuo
com a premissa de busca de maior integragdo do empregado a atividade empre-
sarial, respaldado num manto de direitos e garantias minimas para a promogao
da dignidade da pessoa humana do trabalhador.

Tem-se a transmutagao da figura do trabalhador visto de forma pejorati-
va, como um ser que exercia uma atividade inferior, cuja relacdo era explicada
como uma contragdo de locagdo (locatio operarum), nos termos civilista'®,
para uma realidade cujo trabalho torna-se sindnimo de atividade dignificadora
do homem, esculpido numa matriz juridica de contornos proprios (Direito do
Trabalho), vindo o trabalhador a deixar de ser um objeto do direito e galgar o
status de sujeito de direito.

Em sintese, com a relagdo de emprego, erguido no seio do Welfare Sta-
te, tem-se a construgdo de um instituto juridico, o qual simboliza a protegdo
maxima ao trabalhador no contexto de economia capitalista, proporcionando
um processo de horizontalizagdo dessa relagao bilateral, sob os auspicios da
normatividade do principio da igualdade.

16 “Os processos de terceirizagdo que estamos enfrentando talvez nada mais sejam do que o retorno a
sistemas de locagdo de servigos e de empreitada do Direito Civil, embora sob outros rotulos, diante da
necessidade de competitividade interna e externa e das crises econdmicas que proliferam nos nossos
tempos.” (MARTINS, Sergio Pinto. 4 terceirizagdo do trabalho. 13. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 160).
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2.2 — Da vedacao da terceirizacio

Com fulcro no pensamento de carater mais voltado para a preservagao dos
direitos de segunda geracao que busca fortalecer a relagao laboral, que, inicial-
mente, no Brasil, qualquer forma de terceirizag@o era completamente vedada.

O telos do microssistema trabalhista sempre foi da perpetuagao do vinculo
trabalhista, tanto que antes do advento da Lein® 5.107/66, que institucionalizou
0 FGTS como forma alternativa, tinha-se o regime de estabilidade decenal pre-
visto no art. 492 da CLT", onde o trabalhador com mais de 10 anos de servico,
so poderia ser demitido em face de falta grave ou circunstancia de for¢ca maior.

Na Constituicao Federal de 1988 reconhece-se essa finalidade protetiva na
redagdo do art. 7°, I: “relagdo de emprego protegida contra despedida arbitraria
ou sem justa causa, nos termos de lei complementar, que prevera indenizagdo
compensatoria, dentre outros direitos”.

Esse direito fundamental promotor da protecdo contra a despedida
arbitraria, consectario do principio da continuidade da relagdo de emprego,
fora construido em um longo processo historico, vindo a ser consolidado
como diretriz constitucional desde a Constitui¢do de 1934'%, compondo, ex-
pressamente, como direito social nas Constituigdes seguintes (1937'°, 19462°
e 1967%"), com a consagragdo na Constitui¢do cidada, transformando-o em
um direito irreversivel no termos do chamado efeito cliquet dos direitos
fundamentais®.

17  CLT: “Art. 492. O empregado que contar mais de 10 (dez) anos de servigo na mesma empresa nao
podera ser despedido sendo por motivo de falta grave ou circunstancia de for¢a maior, devidamente
comprovadas”.

18 Constituicdo Federal de 1934: “Art. 121. (...) § 1° (...) g) indenizagdo ao trabalhador dispensado sem
justa causa”.

19  Constituicao Federal de 1937: “Art. 137. (...) f) nas empresas de trabalho continuo, a cessagdo das
relagdes de trabalho, a que o trabalhador ndo haja dado motivo, e quando a lei ndo lhe garanta a esta-
bilidade no emprego, cria-lhe o direito a uma indeniza¢ao proporcional aos anos de servigo”.

20 Constituicao Federal de 1946: “Art. 157. (...) XII — estabilidade, na empresa ou na exploragao rural, e
indenizagao ao trabalhador despedido, nos casos e nas condi¢des que a lei estatuir”.

21 Constituigdo Federal de 1967: “Art. 158. (...) XIII — estabilidade, com indenizagdo ao trabalhador
despedido, ou fundo de garantia equivalente”.

22 “E esse movimento historico de ampliagio e aprofundamento que justifica o principio da irreversibi-
lidade dos direitos ja declarados oficialmente, isto ¢, do conjunto dos direitos fundamentais em vigor.
Dado que eles se impdem, pela sua propria natureza, ndo s6 aos Poderes Publicos constituidos em cada
Estado, como a todos os Estados no plano internacional, e até mesmo ao proprio Poder Constituinte, a
Organizagao das Nagdes Unidas e a todas as organizagdes regionais de Estados, ¢ juridicamente invalido
suprimir direitos fundamentais, por via de novas regras constitucionais ou convengdes internacionais.”
(COMPARATO, Fabio Konder. 4 afirmacdo historica dos direitos humanos. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2010. p. 79)
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2.3 — Do processo de mitigacio da terceirizacio

A ruptura com a vedacao absoluta da terceiriza¢ao, permitindo a triangu-
larizagdo da relagao empregaticia, deu-se através de duas edi¢des legislativas,
as quais regulamentaram situacdes especialissimas: Lei n® 6.019/74 (dispde
sobre o Trabalho Temporario nas Empresas Urbanas) e a Lei n® 7.102/83 (dis-
poe sobre seguranga para estabelecimentos financeiros, estabelece normas para
constituicao e funcionamento das empresas particulares que exploram servigos
de vigilancia e de transporte de valores).

Com a Lei n° 6.019/74 buscou atender a demanda do empresariado
quando da necessidade transitoria de substituicdo de mao de obra (v.g., um
funcionario de férias, de licenca maternidade, afastado em face de acidente de
trabalho, etc.) ou quando do acréscimo de servigos extraordinarios (v.g., época
natalina, carnaval, etc.)?.

Ter-se-ia uma relagdo contratual onde a empresa tomadora do servigo
(cliente) firmaria um contrato escrito com a empresa de trabalho temporario, a
qual forneceria um trabalhador, vindo este a prestar um servico para o cliente
pelo prazo maximo de 3 meses*.

Ja coma Lein® 7.102/83 que vem permitir que a vigilancia ostensiva e
o transporte de valores de estabelecimentos financeiros sejam executados por
empresa especializada contratada®. Tem-se a primeira modalidade de terceiri-
zagdo, no Brasil, na qual se autoriza uma prestagdo intermitente.

Nao se ignora o grande marco que foi o Decreto-Lei n® 200/67, que
veio reestruturar a Administragdo Publica federal, quando do regime militar,
vindo a permitir a terceirizagao na esfera publica, a qual passa a ser regido pelo
principio da descentralizagao®.

23 Lein®6.019/74: “Art. 2° Trabalho temporario ¢ aquele prestado por pessoa fisica a uma empresa, para
atender a necessidade transitoria de substituicao de seu pessoal regular e permanente ou a acréscimo
extraordinario de servigos”.

24 Lein® 6.019/74: “Art. 10. O contrato entre a empresa de trabalho temporario e a empresa tomadora
ou cliente, com relagdo a um mesmo empregado, ndo podera exceder de trés meses, salvo autorizagdo
conferida pelo 6rgao local do Ministério do Trabalho e Previdéncia Social, segundo instrugdes a serem
baixadas pelo Departamento Nacional de Mao-de-Obra”.

25 Lein®7.102/83: “Art. 3° A vigilancia ostensiva e o transporte de valores serdo executados: I — por em-
presa especializada contratada; ou II — pelo proprio estabelecimento financeiro, desde que organizado
e preparado para tal fim, com pessoal proprio, aprovado em curso de formagao de vigilante autorizado
pelo Ministério da Justiga e cujo sistema de seguranga tenha parecer favoravel a sua aprovagao emitido
pelo Ministério da Justiga”.

26  Decreto-Lei n® 200/67: “Art. 6° As atividades da Administracdo Federal obedecerao aos seguintes
principios fundamentais: (...) III — Descentralizagao”.
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Tal descentralizagdo seria executada, dentre os planos principais, “da Ad-
ministragdo Federal para a 6rbita privada, mediante contratos ou concessdes™?’.
A ideia era desincumbir a Administragao Publica federal de atividades execu-
tivas, transferindo para a orbita privada, de forma a desburocratizar a maquina
estatal, acelerando as tomadas de decisao e reduzindo os custos, na busca da
concretizacdo dos ditames do principio da eficiéncia:

“§ 7° Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento,
coordenagdo, supervisdo e controle e com o objetivo de impedir o
crescimento desmesurado da maquina administrativa, a Administracao
procurard desobrigar-se da realizagdo material de tarefas executivas,
recorrendo, sempre que possivel, a execugao indireta, mediante contrato,
desde que exista, na area, iniciativa privada suficientemente desenvolvida
e capacitada a desempenhar os encargos de execugdo.”

Com a Lei n° 5.645/70, a qual veio por determinar as diretrizes de clas-
sificacdo de cargos do servigo civil da Unido e das autarquias federais, em seu
art. 3°, paragrafo inico, especificou que atividades em ambito da Administragao
Publica federal poderiam ser terceirizadas:

“As atividades relacionadas com transporte, conservagao, custodia,
operagao de elevadores, limpeza e outras assemelhadas serdo, de prefe-
réncia, objeto de execug¢do indireta, mediante contrato, de acordo com o
art. 10, § 7°, do Decreto-Lei namero 200, de 25 de fevereiro de 1967.”

Tal modelagao de gestao puiblica, mais tarde, na década de 1990, se alinharia
com o processo de desestatizagao, realizado pelo governo, iniciado com a Lei n°
8.031/90 e seguido pela Lei n® 9.491/97, reflexo, claro, da ideologia neoliberal.

No preludio da década de 1980, com o Estado Social em crise e o aflo-
ramento das ideias neoliberais, tem-se uma impulsdo da terceirizacdo, face a
formacao de um mercado de servigos e a gradual expulsao dos empregados do
ambito das empresas.

O TST nao se omitiu, vindo a pronunciar-se contrario a pratica da tercei-
rizagdo (marchandage — fornecimento comercial de mao de obra, no sistema
francés), reconhecendo a legalidade, apenas, nas hipéteses da Lei n° 6.019/74
e da Lein® 7.102/83.

27 Decreto-Lei n° 200/67: “Art. 10. A execugdo das atividades da Administracdo Federal devera ser
amplamente descentralizada. § 1° A descentralizac@o sera posta em pratica em trés planos principais:
a) dentro dos quadros da Administragdo Federal, distinguindo-se claramente o nivel de diregao do de
execucdo; b) da Administragdo Federal para a das unidades federadas, quando estejam devidamente
aparelhadas e mediante convénio; ¢) da Administragao Federal para a orbita privada, mediante contratos
ou concessdes”.
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O conjunto jurisprudencial contrario a intermediacdo de mao de obra
fora consolidado na Stiimula n°® 256, de 30 de setembro de 1986:

“CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE

Salvo os casos de trabalho temporario e de servigo de vigilancia,
previstos nas Leis n°s 6.019, de 03/01/1974, e 7.102, de 20/06/1983, ¢
ilegal a contratacao de trabalhadores por empresa interposta, formando-
se o vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos servigos.”

A sumula vem reforgar o entendimento presente em um Estado protetivo
cujo intento € preservar o trabalhador no &mbito da Administragao Publica, bem
como na iniciativa privada.

2.4 — Das modalidades licitas de terceirizacao — uma construcao
jurisprudencial da década de 1990

No inicio da década de 1990 tem-se o apice do pensamento neoliberal,
por assim dizer, repercutindo no Brasil, em um forte processo de terceirizacao,
apesar de a legislagdo autorizar, apenas, em situagdes muito adstritas e a Simula
n® 256 do TST vetar o seu uso de forma generalizado.

Com efeito, o Ministério Publico do Trabalho requereu, em 1993, ao
TST, arevisdo de sua simula, ampliando a hipoteses de terceirizagdo dentro da
Administracdo Publica federal, também, para o ambito das empresas publicas
e sociedades de economia mista, nos termos do Decreto-Lei n® 200/67 e do art.
3°, paragrafo unico, da Lei n° 5.645/70.

Nesse interim, o TST, realizou a revisao de forma mais ampla que a
solicitada pelo Ministério Publico do Trabalho, alargando a hipotese de ter-
ceirizagdo ndo so para as empresas publicas e sociedades de economia mista,
mas para todas as entidades de natureza privada, desde que o servigo prestado
esteja ligado a atividade-meio do tomador.

De tal sorte, houve o cancelamento Simula n° 256 do Tribunal Superior
do Trabalho, sendo publicado um novo verbete, na figura da Simulan® 331, que
assim sintetizou a matéria da terceirizagao, no ordenamento juridico brasileiro:

“Sumula n® 331 do TST

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE
(nova redagdo do item IV e inseridos os itens V e VI a redagdo) — Res.
174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 ¢ 31/05/2011
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I— A contratagdo de trabalhadores por empresa interposta ¢ ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servicos, salvo
no caso de trabalho temporario (Lei n® 6.019, de 03/01/1974).

I — A contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa in-
terposta, nao gera vinculo de emprego com os 6rgados da Administragao
Publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, 11, da CF/1988).

IIT— Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo
de servigos de vigilancia (Lein®7.102, de 20/06/1983) e de conservagao e
limpeza, bem como a de servicos especializados ligados a atividade-meio
do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinagdo direta.

IV — O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsididria do tomador dos ser-
vigos quanto aquelas obrigagdes, desde que haja participado da relagdo
processual e conste também do titulo executivo judicial.

V —Os entes integrantes da Administragdo Publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condigdes do item IV, caso
evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigagoes da Lei
n® 8.666, de 21.06.93, especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das
obrigagdes contratuais e legais da prestadora de servigo como empregado-
ra. A aludida responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento das
obrigac¢des trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada.

VI - A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abran-
ge todas as verbas decorrentes da condenagdo referentes ao periodo da
prestagdo laboral.”

Constata-se que a terceirizacdo, no Brasil, € ilustrada pela normatividade
criada pela jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho, nos termos da
Sumula n® 331, vindo a configurar fraude, nas balizas do art. 9° da CLT%, todas
as formas de terceirizagdo praticada fora dos pardmetros sumulados.

De tal sorte, podem-se lapidar como formas de terceirizagdo licitas, no
sistema juridico trabalhista brasileiro, as situacdes da Lein® 6.079/74 (trabalho
temporario), da Lein® 7.102/70 (servigos vigilancia ostensiva e o transporte de
valores de estabelecimentos financeiros), servigos de conservagdo e limpeza e
servigos especializados ligados a atividade meio do tomador (Simula n°® 331,
111, do TST).

28  CLT: “Art. 9° Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou
fraudar a aplicacao dos preceitos contidos na presente Consolidagao”.
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Figura 01 — Terceirizagdes licitas

Terceirizacao

licita

- Servicos de Servicos
Trabalho Lein conservaco e ligados &
temporario 7.102/70 limpeza atividade-meio

Fonte: elaborado pelos autores.

Afere-se que ndo deve haver o vinculo de pessoalidade e subordinagao direta
entre o terceirizado e o tomador do servico, nas hipoteses prescritas na Stmulan® 331
do TST, em face de configurar fraude trabalhista, o que acarretaria o reconhecimento
do vinculo empregaticio. Excepciona tal regra no caso do trabalhador temporario,
em que o mesmo serd duplamente subordinado, ficando sobre o comando tanto do
tomador do servigo (cliente) quanto da empresa de trabalho temporario.

Outro detalhe fulcral é que o conceito de atividade-fim se determinou
por via de exclusdo. Ou seja, sera considerada atividade-fim aquilo que néo for
determinado ou fixado como atividade-meio®.

Assim lapida os respectivos conceitos o professor Mauricio Godinho:

“Atividades-fim podem ser conceituadas como as fungoes e tarefas
empresariais e laborais que se ajustam ao nticleo da dindmica empresarial
do tomador dos servigos, compondo a esséncia dessa dinamica e contri-
buindo inclusive para a defini¢ao de seu posicionamento e classifica¢ao no
contexto empresarial e econdmico. Sdo, portanto, atividades nucleares e
definitorias da esséncia da dindmica empresarial do tomador dos servicos.

Por outro lado, atividades-meio sdo aquelas fungoes e tarefas em-
presariais e laborais que nao se ajustam ao nucleo da dindmica empresarial
do tomador dos servigos, nem compdem a esséncia dessa dindmica ou
contribuem para a defini¢cdo de seu posicionamento no contexto empre-
sarial e econdmico mais amplo. So, portanto, atividades periféricas a
esséncia da dindmica empresarial do tomador dos servigos.”°

29 Cf.DELGADO, Gabriela Neves; AMORIN, Helder Santos. Os limites constitucionais da terceirizagdo.
Sao Paulo: LTr, 2014. p. 48.
30 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso do direito do trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 438.
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Nao ha davida que a defini¢ao de atividade-fim e atividade-meio se torna
elemento nevralgico para o aspecto de reconhecimento da terceirizagdo licita
ou ilicita, no ordenamento juridico brasileiro.

3 — Da terceirizacio e seu caminho até o STF

Frente as inquietagdes sociais que se apresentam ao STF, a disputa
registrada entre as restricdes impostas a terceirizagao e a crescente demanda
pela liberacao do instituto, fomentou a reanalise pelo Supremo no que tange ao
assunto em destaque. A Corte Constitucional firmou uma espetacular mudanga
de entendimento, desaguando no reconhecimento da repercussao geral sobre
a terceirizacao.

Segue a contextualizag¢do do caso.

A Stimula n° 331 do TST, desde sua publicagdo em 1993, tem sido
respaldada por uma jurisprudéncia de mais de duas décadas, permanecendo
firmes os julgados da Justi¢a do Trabalho sobre os limites da terceirizagdo, nos
termos do verbete retro.

Nas diversas tentativas de se questionar as decisoes da Justica do Tra-
balho, em sede de recurso extraordinario, no tocante a violacao da liberdade
de contratar, o STF negou veementemente o recebimento do recurso em face
de sua jurisprudéncia.

Note que as decisdes exaradas pelo Tribunal inadmitem o cabimento
do recurso extraordinario quando para aferi¢do da violagdo do principio da
legalidade venha a depender da verificagdo de normas infraconstitucionais. Em
suma, ndo cabe o recurso extraordinario quando da violagdo indireta ou reflexa
do principio da legalidade.

Tal entendimento fora cristalizado na Simula n° 636 (verbete aprovado
em 2003) do STF:

“Nao cabe recurso extraordinario por contrariedade ao principio
constitucional da legalidade, quando a sua verificagao pressuponha rever a
interpretacao dada a normas infraconstitucionais pela decisao recorrida.”

Todavia, o STF, em 2014, no Recurso Extraordinario com Agravo
713.211/MG, interposto pela Cenibra (Celulose Nipo-Brasileira S.A.), empresa
multinacional de celulosa, controlada por capital japonés, a qual esta entre trés
maiores produtoras de papel do Brasil, recebeu o aspirado recurso incumbindo-
se na apreciagdo da constitucionalidade da terceirizag@o da atividade-fim das
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empresas, face a pretensa violacao da liberdade de contratar inferida no principio
da legalidade (art. 5°, II, da Constitui¢ao Federal).

Tudo teve inicio com a acdo civil piblica (ACP) interposta pelo Ministé-
rio Publico do Trabalho (MPT), na Justi¢ca do Trabalho de Minas Gerais, contra
a Cenibra, embasado nas investigagcdes decorrentes da CPI das Carvoarias,
realizada pela Assembleia Legislativa de Minas Gerais, instalada em 20013,
onde se constatou a intensa precarizagdo das condigdes de trabalhos dos servi-
cos terceirizados que envolviam, dentre outras atividades, o de florestamento
e reflorestamento, onde ¢ feito o plantio, corte e replantio para fins de extragdo
de madeira, praticado no dominio da Cenibra.

No Processo 01261-2006-013-03-00-0, da 13° Vara da Justi¢a do Trabalho
de MG, o pleito da ACP do Ministério Publico do Trabalho foi de procedéncia
parcial, em 2007, momento marcado pelo reconhecimento dos servigos de
florestamento e reflorestamento como atividades insitas ao objeto social da
Cenibra, bem como a intermedia¢édo fraudulenta de méo de obra, determinando
no mérito da sentenca condenatoria que a ré:

“abstenha-se de contratar terceiros para a prestacao de servigos
relacionados a sua atividade-fim, especialmente o florestamento, o reflo-
restamento, a colheita florestal, o reparo e o beneficiamento de madeira
e ao objeto dos contratos firmados com seus empreiteiros, provendo
este tipo de mao de obra, que lhe ¢ essencial, por meio da contratagdo
direta de trabalhadores, com vinculagdo a seus quadros funcionais e
subordinagdo a sua disciplina interna, garantida toda a gama de direi-
tos trabalhistas, sociais e os contemplados em acordos ou convengdes
coletivas da respectiva categoria profissional, sob pena de pagamento
de multa diaria correspondente a R$ 1.000,00, em favor do Fundo de
Amparo ao Trabalhador — FAT, ou na sua extingao, aos cofres da Unido,
pelo descumprimento da referida ordem judicial.””*?

No recurso ordinario, interposto ao TRT da 3% Regido, a 7* Turma confir-
ma a condenagao feita pelo juiz monocratico, bem como reconhece as praticas
antissindicais perpetradas pela ré e a configuracdo dos danos morais coletivos
solicitados pelo MPT. O respectivo acordao fora publicado em setembro de
2008.

31 Relatorio disponivel em: <http://dspace.almg.gov.br/xmlui/handle/11037/14441>. Acesso em: 10 fev.
2019.

32 TRT da 3° regido — Processo 1261-2006-013-03-00-0.
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Extrai-se desse recurso ordinario o seguinte trecho que retrata a preca-
rizagdo dos terceirizados da Cenibra:

“pelo Relatorio Circunstanciado de Agdo Fiscal Trabalhista do
Ministério do Trabalho e Emprego (fls. 3399 e seguintes, 19° volume),
que teve como investigada a reclamada, verifica-se que ‘este procedi-
mento de terceirizar parte das atividades da empresa teve inicio por volta
do ano de 1994. Os empregados que exerciam as fungdes de trabalha-
dor florestal, operador de motosserra, entre outras fungdes na Cenibra
foram demitidos e contratados, na sua grande maioria, pelas empresas
prestadoras de servigos (...) Nas areas em que o relevo permite a colheita
totalmente mecanizada, tais atividades sdo realizadas por trabalhadores
registrados na Cenibra, onde sdo utilizadas maquinas modernas com alta
produtividade, restando as terceirizadas os trabalhos em local de relevo
acentuado e em atividades mais perigosas, insalubres ou penosas’.”

Contra o acérddo do TRT da 3* Regido, a Cenibra interpde recurso de
revista, ndo sendo recebido pelo TRT. Em face de tal decisdo, a Cenibra agrava
da decisdo ao TST, alegando diversas matérias de orbita processual e material,
como, por exemplo, cerceamento de defesa, ilegitimidade ativa e passiva ad
causam, litisconsorcio passivo necessario, que a terceirizagao era de atividade-
meio, dentre outros.

No acordao desse agravo de instrumento em recurso de revista (junho
de 2011), a 8" Turma do TST nega o provimento sob o seguinte fundamento,
nos termos da jurisprudéncia do STF, ja citado acima:

“Aalegacdo de afronta ao art. 5°, 11, da Carta Magna nao impulsio-
na o recurso de revista, por tratar este dispositivo de principio genérico
cuja violagdo s6 se perfaz, quando muito, de forma reflexa ou indireta.
Esse é o entendimento consagrado neste Tribunal.””**

Nao resiliente, a empresa Cenibra, contra a decisdo do TST interpde re-
curso extraordinario (RE), ao STF, em maio de 2012, ndo sendo recebido pelo
TST, mais uma vez, pelo entendimento da inadmissibilidade do RE quando da
ofensa reflexa aos preceitos constitucionais, conforme a consagrada jurispru-
déncia do STF.

Nesse interim, a decisdo de ndo recebimento do RE pelo TST ¢ agra-
vada ao STF, onde o Ministro Relator Luiz Fux, monocraticamente, nega o

33 TRT da 3" Regido — Processo 1261-2006-013-03-00-0.
34 TST, AIRR 126140-27.2006.5.03.0013.
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seu seguimento (em 19 de abril de 2013), nos termos da ja citada Simula n°
636 do STF, em que a controvérsia gira em torno da interpretagdo de normas
infraconstitucionais, s6 maculando a norma constitucional de forma obliqua.

“Registre-se finalmente que esta Suprema Corte firmou juris-
prudéncia no sentido de que a verificagdo de ofensa aos principios da
legalidade, do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditorio,
da motivagdo das decisdes judiciais, dos limites da coisa julgada e da
prestagao jurisdicional, quando dependente do reexame prévio de normas
infraconstitucionais, revela ofensa indireta ou reflexa a Constituigcdo
Federal, o que, por si s0, ndo desafia a instancia extraordinaria.”

Ainda, quando do agravo interno, a Primeira Turma do STF, negou o
provimento nos termos do voto do relator, de forma unanime:

“A violagado reflexa e obliqua da Constituicdo Federal decorrente
da necessidade de analise de malferimento de dispositivo infraconsti-
tucional torna inadmissivel o recurso extraordinario. Precedentes: Al
503.093-AgR, Rel* Min® Ellen Gracie, DJe 11.12.09; RE 421.119-AgR,
Rel. Min. Carlos Britto, DJ 11.02.05; RE 402.557-AgR, Rel. Min. Se-
pulveda Pertence, DJe 27.04.07; ¢ RE 405.745-AgR, Rel. Min. Marco
Aurélio, DJe 19.06.09.7%¢

Apesar de toda uma pléiade argumentativa, onde se percebe um unissono
pensamento, desde a decisao do TRT da 3* Regido, passando pelo TST e nas
manifestagdes iniciais da Suprema Corte, a primeira turma, quando da analise
dos embargos declaratorios, ja nos idos de 2014, em uma virada de rompante,
confere efeitos modificativos a decisdo embargada, reconhecendo os requisitos
admissionais do recurso extraordinario.

“2. O thema decidendum, in casu, cinge-se a delimitacdo das
hipoteses de terceirizacdo de mao de obra diante do que se compreende
por atividade-fim, matéria de indole constitucional, sob a 6tica da liber-
dade de contratar, nos termos do art. 5°, inciso 1I, da CRFB. Patente,
outrossim, a repercussao geral do tema, diante da existéncia de milhares
de contratos de terceirizacdo de mao de obra em que subsistem duvidas
quanto a sua legalidade, o que poderia ensejar condenagdes expressivas
por danos morais coletivos semelhantes aquela verificada nestes autos.

35 STF, Recurso Extraordinario com Agravo 713.211/MG.
36 STF, Agravo Regimental no Recurso Extraordinario com Agravo 713.211/MG.

Ren. TST, Sao Panlo, vol. 85, n* 2, abr/jun 2019 223



DOUTRINA

3. Embargos de declaracdo providos, a fim de que seja dado
seguimento ao recurso extraordinario, de modo que o tema possa ser
submetido ao Plenario Virtual desta Corte para os fins de aferi¢do da
existéncia de repercussdo geral quanto ao tema ventilado nos termos da
fundamentacdo acima.”?’

Em seguida, em maio de 2014, o STF reconhece a Repercussdo Geral da
matéria (Tema de n° 725), vislumbrando que a interpretacao sobre a atividade-
fim pode repercutir no direito fundamental da livre iniciativa, vindo a ofender
diretamente o principio da legalidade, face uma obrigacdo nao fundada em lei
que comprometeria a liberdade empresarial.

“3. O thema decidendum, in casu, cinge-se a delimitacao das hipo-
teses de terceirizagdo de mao de obra diante do que se compreende por
atividade-fim, matéria de indole constitucional, sob a 6tica da liberdade
de contratar, nos termos do art. 5°, inciso II, da CRFB.

4. Patente, assim, a repercussao geral do tema, diante da existéncia
de milhares de contratos de terceirizagao de mao de obra em que subsis-
tem duvidas quanto a sua legalidade, o que poderia ensejar condenagdes
expressivas por danos morais coletivos semelhantes aquela verificada
nestes autos.”

E importante frisar que, em 2016, o Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario com Agravo 713.211/MG sofreu reautuacdo, passando a ser o
Recurso Extraordinério 958.252.

Destaca-se, ainda, que fora protocolado, em 25 de agosto de 2014, uma
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental 324 pela Associagdo
Brasileira do Agronegdcio — ABAG, tendo o Ministro Roberto Barroso como
relator atual, com o “fim de reconhecer, com eficicia erga omnes e efeito vin-
culante, a inconstitucionalidade da interpretagdo adotada em reiteradas decisdes
da Justica do Trabalho, as quais vedam a pratica da terceirizagdo sem legislacao
especifica aplicavel que a proiba, em clara violagao aos preceitos constitucionais
fundamentais da legalidade, da livre iniciativa e da valorizagdo do trabalho™.

37 STF, Embargos Declaratorios no Agravo Regimental no Recurso Extraordinario com Agravo 713.211/
MG.

38 STF, Repercussao Geral no Recurso Extraordinario com Agravo 713.211/MG.

39 STF, Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 324. Disponivel em <http://redir.stf.jus.

br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoinc
idente=4620584>. Acesso em: 8 fev. 2019.
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4 — Da nova lei da terceirizacao (Lei n° 13.429/2017)

4.1 — Breve contexto histérico do Projeto de Lei n® 4.330/04

Dos diversos projetos de lei que trata sobre terceirizagdo (sdo quase trinta
projetos de lei) o que se encontra mais adianta em sua tramitag@o € o Projeto de
Lei n°® 4.330/04, do Deputado Federal Sandro Mabel, o qual fora apresentado
no dia 26 de outubro de 2004.

O respectivo projeto sofreu diversas emendas, sendo sua culminancia
no més de abril de 2015, com as pressdes dos mais diversos segmentos da so-
ciedade e dos debates acalorados, nas diversas sessoes de plenaria da Camara
dos Deputados. A versdo final foi aprovada na plenaria do dia 22 de abril de
2015, com a denominagdo de Projeto de Lei n® 4.330-1/2004, sendo remetido
ao Senado Federal, pela Mesa Diretora da Camara dos Deputados por meio do
Oficio n°® 140/2015.

O cerne normativo trazido nesse Projeto de Lei, se aprovado no Senado
Federal e sancionado pelo Presidente da Republica, seria a autorizacdo que
liberaria de forma generalizada o uso da terceirizagdo, no dmbito das empre-
sas privadas e equiparadas, independentemente da prestagdo de servigos estar
relacionada as atividades-meio ou atividades-fim da atividade econdmica or-
ganizada, como se extrai da redagdo do art. 4° do respetivo projeto:

“Art. 4° E licito o contrato de terceirizagdo relacionado a parcela
de qualquer atividade da contratante que obedega aos requisitos previstos
nesta Lei, ndo se configurando vinculo de emprego entre a contratante e
os empregados da contratada, exceto se verificados os requisitos previstos
nos arts. 2° ¢ 3° da Consolidagao das Leis do Trabalho — CLT, aprovada
pelo Decreto-Lei n°® 5.452, de 1° de maio de 1943.” (Grifos nossos)

No proprio conceito de terceirizagcdo dado no Projeto de Lei supra, ndo
¢ feito qualquer distin¢do entre a atividade-meio e a atividade-fim, deixando
de ter relevancia normativa para tragar os limites da terceirizagao:

“Art. 2° Para os fins desta Lei, consideram-se:

I —terceirizacdo: a transferéncia feita pela contratante da execugao
de parcela de qualquer de suas atividades a contratada para que esta a
realize na forma prevista nesta Lei.”

Em evento da Anamatra, o professor Mauricio Godinho criticou durante o
respectivo projeto, tendo em vista que o mesmo deveria restringir a ja epidemia
que ¢é a terceirizacao no Brasil, o qual precariza o trabalhador, causando redugéo
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de salarios, aumento dos acidentes de trabalhos, fragilizando a organizagdo
sindical, comprometendo até mesmo a existéncia de categorias profissionais:

“Eu nunca vi um projeto de precarizagdo do trabalho tdo impac-
tante como esse, de tamanha amplitude e efeitos danosos, que desrespeita
dezenas de milhdes de pessoas que vivem do trabalho. (...)

(...) E como se o brasileiro fosse o problema do Brasil. Trata-se
de uma visao retrégrada, com saudades do século XIX, ou embevecida
pela precarizagdo de certas realidades asiaticas. E como se o trabalhador
fosse uma matéria-prima que tem de ser cada vez mais barata, ao invés
de ser um participe e co-construtor das empresas e do Brasil. (...)

A terceirizacdo, ao reverso do que o projeto faz, tem de ser res-
trita. O projeto teria de restringir a terceirizacdo, pois ela ja se tornou
uma epidemia; epidemia restringe-se e se controla; ou seja, coloca-se
o fenomeno dentro de margens de seguranga, ao invés de se instigar a
sua generalizagdo. O PL ndo regulamenta, restringindo, a terceirizacéo;
ele, na verdade, desregulamenta, liberaliza, generaliza o fendmeno da
terceirizagdo.”*

4.2 — A terceirizacao através da Lei n° 13.429/2017

A Lei n° 6.019/74, que versa sobre trabalho temporario nas empresas
urbanas, sofreu alteragdo no inicio de 2017 por meio da Lei n°® 13.429, a qual
fora fruto de articulacdo do presidente da Camara dos Deputados (a época, o
deputado federal pelo Estado do Rio de Janeiro e filiado ao DEM, Rodrigo
Maia), tendo a dificuldade e demora na aprovagido do Projeto de Lei n® 4.330-
1/2004 que remodelava a terceirizagdo, no Brasil, deu encaminhamento a um
projeto de lei antiguissimo, Projeto de Lei n°® 4.302/98, proposto na época pelo
Presidente Fernando Henrique Cardoso, o qual ja tinha sido retirado de pauta,
em 2003, pelo ex-Presidente Luis Inacio Lula da Silva.

Por 6bvio que a referida lei fora questionada quanto a sua constitucio-
nalidade, sendo identificadas trés agdes diretas de inconstitucionalidade, ADI
5.685 ajuizado pelo partido Rede Sustentabilidade, ADI 5.686 impetrado pela
Confederacao Nacional das Profissdes Liberais (CNPL) e ADI 5.687 que tem
por autor o Partido dos Trabalhadores e Partido Comunista do Brasil.

40 Disponivel em: <http://www.anamatra.org.br/index.php/noticias/mauricio-godinho-afirma-que-regu-
lamentacao-da-terceirizacao-vai-esvaziar-o-papel-da-justica-do-trabalho>. Acesso em: 10 jul. 2015.
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E importante apontar que a Lei n° 13.429/2017 altera o contetido nor-
mativo da Lein® 6.019/74, que passa a versar nao so sobre trabalho temporario
como sobre a terceirizagdo através de empresa de prestagdo de servigos*!.

A lei retromencionada, quando de sua publicacdo, ficou extremamente
mal afamada sendo ventilado de forma geral, pela imprensa, quanto a liberagao
irrestrita da terceirizagao.

Ao se atentar ao que ja fora explicitado nesse ensaio sobre hipoteses de
terceirizagao licita, no caso de trabalho temporario, nunca houve impedimento
do uso de trabalhador temporario em relagdo a atividade-fim, posto que o servigo
¢ decorrente de “fatores imprevisiveis ou, quando decorrente de fatores previsi-
veis, tenha natureza intermitente, periodica ou sazonal”, conforme bem explicita
0 § 2°do art. 2° da Lei n® 6.019/74 acrescentado pela Lei n® 13.429/20174.

Ou seja, a nova redag@o prescrita no art. 9°, § 3° s6 reitera o que ja era
praticado na realidade trabalhista e considerado licito:

“Art. 9°(...)

§ 3° O contrato de trabalho temporario pode versar sobre o desen-
volvimento de atividades-meio e atividades-fim a serem executadas na
empresa tomadora de servicos.”

Constate que a redag@o original do art. 2° da Lei n° 6.019/74 possui o
mesmo contetdo normativo:

“Art. 2° Trabalho temporario é aquele prestado por pessoa fisica
a uma empresa, para atender a necessidade transitoria de substituigdo
de seu pessoal regular e permanente ou a acréscimo extraordinario de
servigos.” (grifo nosso)

41 Cf. GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Terceirizagdo. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 52. “Com
efeito, podemos dizer que a encimada lei transformou a Lei Federal n® 6.019/74 em verdadeira Lei
Geral de Terceirizagdo — LGT do trabalho no Brasil (...)”. SILVA, Paulo Renato Fernandes da. A nova
lei de terceirizagdo do trabalho no Brasil. In: GUIMARAES, Ricardo Pereira de Freitas; MARTINEZ
(Coord.). Desafios da reforma trabalhista: de acordo com a MPn® 808/2017 e com a Lein® 13.509/2017.
Sao Paulo: RT, 2017. p. 364. “A despeito dessa particularidade, que importara em arguicdes de toda
natureza, fato ¢ que a citada Lei n® 13.429, de 31 de margo de 2017, no influxo da chamada Era Temer,
transformou o entéo diploma normativo (Lei n® 6.019/74) que cuidava exclusivamente da ‘terceiri-
zagdo de trabalhadores mediante o contrato de trabalho temporario’ num microssistema que passou a
tratar conjuntivamente tanto da citada ‘terceirizacdo de trabalhadores’ (ou intermediagdo ode mao de
obra, como preferem) quanto da terceirizagdo de servigos’ através de empresa prestadora de servigos
a terceiros”. (MARTINEZ, Luciano. Reforma trabalhista: entenda o que mudou. Sdo Paulo: Saraiva,
2018. p. 247)

42 Lein®6.019/74: “Art. 2° Trabalho temporario ¢ aquele prestado por pessoa fisica a uma empresa, para
atender a necessidade transitoria de substitui¢do de seu pessoal regular e permanente ou a acréscimo
extraordinario de servigos”. (grifo nosso)

Ren. TST, Sao Panlo, vol. 85, n* 2, abr/jun 2019 227



DOUTRINA

Destaca-se que a Lei n® 13.429/2017 tem maior énfase, no que tange a
redagdo original da Lei n® 6.019/74, é em relagdo a insercdo do conceito de
empresa prestadora de servigos, a qual s6 pode ser pessoa juridica. Na redagéo
original permitia pessoa juridica e fisica. /n verbis:

Redacgado anterior Redagao dada pela Lei n°13.429/2017
< = =| Art. 4° Empresa de trabalho temporario é

batho-tempordrio-apessoa fistcaonjuridica | a pessoa juridica, devidamente registrada
urbana,cuja-atividadeconsisteem-—cotocara | no Ministério do Trabalho, responsavel pela

colocagdo de trabalhadores a disposi¢do de
5 5 i tfiea- | outras empresas temporariamente. (Grifos

dos;por-—clasremunerados—e-assistidos: (Gri- | n0ssos)

;
fos nossos)

Quanto ao conceito de empresa prestadora de servigos a terceiros assim
aLein®13.429/2017 prescrevia no art. 4°-A: “(...) € a pessoa juridica de direito
privado destinada a prestar a contratante servigos determinados e especificos™.

Por mais que o intento do empresariado fosse a permissdo da terceiri-
zagdo de forma ampla e irrestrita, a redagdo supra ndo favorecia, permitindo
um grande embate quanto ao sentido de “servigos determinados e especificos”,
posto a possibilidade de terceirizagao da atividade-fim no trabalho temporario,
0 que nao oferecia seguranca juridica ao empresariado, os quais ficariam na
dependéncia da interpretacdo dada pelos tribunais*.

Afira que se fosse o telos do legislador permitir a terceirizagdo da
atividade fim teria repetido na parte que tratava de empresa prestadora de
servigos a terceiros a redacao do § 3° do art. 9° que se destinava a trabalho
temporario.

43 “(...) Servigo especifico (ou especificado) ¢ aquele previamente delimitado quanto a sua extensdo,
pouco importando se ¢ ‘especializado’ ou ndo; pouco importando se a empresa cliente tem a mesma
expertise ou ndo. O relevante agora ¢ apenas que o trabalhador terceirizado néo realize atividades
distintas daquelas que foram objeto do contrato. Essa ¢ a logica do servigo determinado e especifico
ou, como aqui se denomina, do ‘servigo especificado’.

()

Exemplo: um banco, que tem expertise no manejo com o mercado de capitais, pode, em face da nova
logica estabelecida pela Lei n® 13.429, de 2017, contratar um empresa que lhe ofereca o servigo espe-
cificado de alimentagao dos caixas eletronicos e de registro de suas operagdes, mas nao pode utilizar os
trabalhadores em atividades distintas daquelas que foram objeto do contrato.” (MARTINEZ, Luciano.
Reforma trabalhista: entenda o que mudou. Sao Paulo: Saraiva, 2018. p. 255)

44  “Foi alterada pela reforma trabalhista a redag¢do do art. 4°-A da Lei n°® 6.019/74, pois sua redacao
mencionava que a empresa prestadora de servigos deveria prestar servigos ‘determinados e especifi-
cos’ a contratante. A reda¢@o gerava controvérsias a respeito da possibilidade ou nao de se terceirizar
atividade-fim. A duvida ocorria porque o legislador, quando tratou do trabalho temporario, foi claro
em autorizar a terceirizagdo em atividade-fim”. (CASSAR, Volia Bomfim; BORGES, Leonardo Dias.
Comentarios a reforma trabalhista. Sao Paulo: Método, 2017. p. 87-88)
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E nesse sentido que lapida Vander Brusso da Silva e Geancarlos Lacerda
Prata:

“(...) O legislador ordinario, ao redigir o § 3° do art. 9° da Lei n°
6.019/74, ndo almejou permitir que a terceirizagdo geral contemplasse
as atividades-fim das empresas tomadoras de servigo. Permitiu-se, na
época, a terceirizagdo de servigos determinados e especificos, porquanto
que a intencao legislativa de se autorizar a terceirizagao geral para toda e
qualquer atividade das empresas tomadoras de servigo somente se con-
sumou com a promulgac¢do da Lei n® 13.467/2017, dando nova redagao
ao art. 5°-A da Lei n® 6.019/74.7%

Apesar da lei, o elemento nevralgico para determinacdo do que seria
terceirizagdo licita ou ilicita continuaria a permear a nogao de atividade fim e
atividade meio. Provavelmente, em face dos precedentes da Justica do Trabalho,
os servicos determinados e especificos seriam interpretados como os servigos
periféricos que dao suporte a atividade-fim da empresa.

5 — Impacto da reforma trabalhista (Lei n° 13.467/2017) na terceirizacao

A Lei n° 13.467/2017 (reforma trabalhista) realizou ajustes como em
relagdo a redacdo do art. 4°-A, elucidando o tipo de atividade que o contratante
poderia realizar*®. No caso ampliando para as atividades principais do empre-
endimento econdmico. /n verbis:

Redagado anterior Redagdo dada pela Lei n®13.467/2017

Art. 4°-A. Considera-se prestagdo de servigos
a terceiros a transferéncia feita pela contra-
tante da execucdo de quaisquer de suas ati-
terminados-e-espectficos—{Inchuidopetatern® | vidades, inclusive sua atividade principal, a
13429,de 2017 (Grifos nossos) pessoa juridica de direito privado prestadora
de servicos que possua capacidade economi-
ca compativel com a sua execu¢do. (Redagao
dada pela Lei n® 13.467, de 2017) (Grifos
NOSSOS)

45  SILVA, Vander Brusso da; PRATA, Geancarlos Lacerda. A terceirizagdo no Brasil. In: GUIMARAES,
Ricardo Pereira de Freitas; MARTINEZ (Coord.). Desafios da reforma trabalhista: de acordo com a
MP n° 808/2017 e com a Lei n° 13.509/2017. Sao Paulo: RT, 2017. p. 399.

46  “Houve alteragdo de parte da Lei do Trabalho Temporario, quanto ao tema da terceirizagao, ou seja, toda
celeuma em torno da aprovagdo, em margo de 2017, da terceirizacdo da atividade-fim ou da atividade-
meio caiu por terra, porque apenas quatro meses mais tarde a Lei n® 13.467/2017 trouxe tintas ainda
mais pesadas na liberagdo do regime de terceirizagdo no Brasil. (...)” (SILVA, Homero Batista Mateus
da Silva. Comentdrios a reforma trabalhista: analise da Lei n® 13.467/2017 — artigo por artigo. Sdo
Paulo: RT, 2017. p. 188)
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Com a redagdo da Lei n® 13.467/2017 fica claro a norma permissiva

quanto a terceirizagdo da atividade principal?’, configurando como licita a
terceirizagdo de forma ampla e geral*®. De tal sorte, o uso das defini¢des de
atividade-meio e atividade-fim deixa de ser utilizada para caracterizagdo da
terceirizagdo licita e ilicita®.

Quanto a concepgao de terceirizagao no sistema brasileiro, apos a reforma

trabalhista, assim explicita Luciano Martinez:

“A legislagdo simplesmente admite que uma empresa contrate
outra para a prestacdo de determinado servigo, ainda que esse servigo
coincida com a sua atividade-fim. Houve, portanto, uma desnaturacao,
uma desfiguragdo, uma adulteragdo, uma descaracterizagdo daquilo que
era da natureza da terceirizacdo. Atualmente, portanto, a defini¢do de
terceirizacdo no ordenamento juridico brasileiro é a seguinte: técnica
de organizagdo do processo produtivo por meio da qual uma empresa,
entendida como tomadora ou cliente, por conveniéncia ou oportunidade,
contrata outra empresa, compreendida como prestadora, para prestar-
lhe qualquer servico em uma das suas atividades, inclusive no dmbito

de sua atividade principal ">

47

48

49
50

230

“Aredagao reformada de marco de 2017 ndo contemplava a terceirizagdo da atividade-fim, para o regime
de terceirizagdo em geral, mas apenas para o trabalho temporario. Entéo, a reforma da reforma usou a
expressdo ‘atividade principal’. Ainda assim, ndo recomendo nenhum céntico de vitoria, pois nao se
sabe como a jurisprudéncia encarara exatamente esta proposta de uma empresa ndo empreender seu
proprio objeto social, delegando-o integralmente a terceiros — donde a expressao terceirizagao irrestrita.
Alias, até mesmo o enquadramento tributario me parece que ficara em xeque, porque se uma metaltrgica
ndo desenvolve a metalurgia, mas delega todo o processo produtivo para uma empresa prestadora de
servicos de metalurgia, entdo talvez ela ndo seja uma metaltrgica, mas uma empresa de gerenciamento
de contratos de terceirizagdo. Desnecessario dizer da confusdo que havera no enquadramento sindical
e na negociagao coletiva, pois a empresa suscitada talvez ndo tenha nenhum empregado metalurgico,
a0 passo que a empresa terceirizada dird que ela ndo ¢ metaltirgica mas empreendimento especializado
em prestacdo de servigos terceirizados.” (SILVA, Homero Batista Mateus da. Comentdrios a reforma
trabalhista: analise da Lei n® 13.467/2017 — artigo por artigo. Sdo Paulo: RT, 2017. p. 189-190).
Enunciado da 2* Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho da Anamatra que entende como
inconstitucional o art. 4°-A introduzido pela reforma trabalhista. “O caput e § 1° do art. 4°-A da Lei
6.019/1974 (que autorizam a transferéncia de quaisquer atividades empresariais, inclusive a atividade
principal da tomadora, para empresa de prestacao de servigos), sdo incompativeis com o ordenamento
juridico brasileiro (art. 7°, I, CRFB/88 e arts. 3° ¢ 9°, CLT), pois implicam violagdo do principio da
dignidade da pessoa humana e do valor social do trabalho (arts. 1°, IV; 5°, § 2% 6% 170 e 193, todos
da CRFB/88 e Constitui¢ao da OIT). Presentes os requisitos do art. 3° da CLT, forma-se vinculo de
emprego direto com a empresa tomadora de servigos. (Enunciado Aglutinado n° 11 da Comissao 6)”.
(FELICIANO, Guilherme Guimaraes; MIZIARA, Raphael (Org.). Enunciados da 2° Jornada de Di-
reito Material e Processual do Trabalho da ANAMATRA. Disponivel em: <https://drive.google.com/
file/d/10ZL9_JohYjNInVvehEzY Dp-bl0fcF6i6/view>. Acesso em: 10 fev. 2018.).

Cf. GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Terceiriza¢do. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 155.
MARTINEZ, Luciano. Reforma trabalhista: entenda o que mudou. Sao Paulo: Saraiva, 2018. p. 247.
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Todavia, ¢ importante perceber a existéncia de um quadro normativo que
delimita contornos para a licitude dessa terceirizagao geral.

Primeiramente fica evidenciado que so € possivel ser feita com pessoa
juridica de direito privado (art. 4°-A, caput), o que impedi que seja feito com
pessoa fisica; necessita estar registrado na junta comercial (art. 4°-B, II). O
que importa dizer ¢ que tem que ser uma pessoa juridica que se molde ao
conceito de empresario do art. 966 do Coédigo Civil; que possua capital social
compativel com o nimero de empregados (art. 4°-B, I11), de sorte a preservar a
capacidade econémica da empresa’'; devendo ser celebrado, necessariamente,
por meio de contrato escrito (art. 5°-C); ndo pode figurar como contratada a
pessoa juridica cujos titulares ou s6cios tenham, nos tltimos 18 meses, prestado
servigos a contratante na qualidade de empregado ou trabalhador sem vinculo
empregaticio, exceto se os referidos titulares ou sdcios forem aposentados (art.
5°-C); o empregado que for demitido ndo podera prestar servigos para esta
mesma empresa na qualidade de empregado de empresa prestadora de servigos
antes do decurso de prazo de dezoito meses, contados a partir da demissdo do
empregado (art. 5°-D); e ¢ vedada a contratante a utilizagdo dos trabalhadores
em atividades distintas daquelas que foram objeto do contrato com a empresa
prestadora de servigos (art. 5°-A, § 1°).

Além disso, em face da primazia da realidade, ndo pode existir relagao
de pessoalidade e de subordinacao entre o empregado terceirizado e o tomador
de servigos.

Havendo o descumprimento dos termos acima descritos, pode-se afir-
mar que se estara diante de uma terceirizagao ilicita configurando-se vinculo
empregaticio.

“No contrato de prestagao de servigo, de que trata o art. 4°-A, caput,
daLein®6.019/74, com redagdo dada pela Lein® 13.467/2017, a execucao
autébnoma da atividade por empresa prestadora de servigo pressupde: (a)
que a empresa prestadora contrate e remunere os empregados necessarios

51 “Hauma virtude a ser enaltecida na redagdo apressada da reforma da Lei n® 6.019/74: o art. 4°-A admite
que a prestadora de servigos somente pode ser considerada aquela que tenha idoneidade financeira ou
‘capacidade econdmica compativel com sua execucao’. Logo, aquela pletora de empresas de fachada
que atravancam o fluxo das audiéncias trabalhistas, bem como todos os numerosos aliciadores de mao
de obra, popularmente chamados de ‘gatos’, e, ainda, aqueles esquemas de colocar o maitre como
prestador de servigos terceirizados de gargons ou o mofoboy mais antigo como fornecedor dos servigos
de entregas motorizadas feitas pelos colegas, nada disso podera ser considerado modalidade valida
de terceirizagdo — agora por for¢a da propria lei. Terceirizar servigos para empresas sem capacidade
financeiras compativel com sua execug¢do ja desafiava a logica e, agora, desafia o texto legal. Sera
considerada terceirizagdo ilegal.” (SILVA, Homero Batista Mateus da Silva. Comentarios a reforma
trabalhista: analise da Lei n° 13.467/2017 — artigo por artigo. Sao Paulo: RT, 2017. p. 190)
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a execucdo da atividade, exercendo com exclusividade a direcdo de seu
trabalho (art. 4°-A, § 1°); e (b) que a empresa contratante se abstenha
de utilizar a mao de obra contratada pela prestadora de servigo para
finalidade distinta da prevista no contrato (art. 5°-A, § 1°). 4 presenca
de subordinagdo pessoal ou estrutural de trabalhador intermediado em
relagdo a empresa contratante descaracteriza a presta¢do de servigo,
ensejando reconhecimento de vinculo de emprego com o tomador dos
servicos (art. 9°da CLT).” (Enunciado n° 12 da Comissao 6)*? (grifos
nossos)

O que se torna alvo para criticas pertinentes sdo os parametros do capi-

tal social em relagdo ao nimero de empregados aos quais ndo se permite uma
seguranga financeira satisfatoria em face de uma futura demanda trabalhista
por descumprimento das normas protetivas ventiladas na Constituigdo e CLT.
Transcreve-se, abaixo, a redagao legal:

“Art. 4°-B. (...)

IIT — capital social compativel com o niimero de empregados,
observando-se os seguintes parametros:

a) empresas com até dez empregados — capital minimo de RS
10.000,00 (dez mil reais);

b) empresas com mais de dez e até vinte empregados — capital
minimo de R$ 25.000,00 (vinte e cinco mil reais);

¢) empresas com mais de vinte e até cinquenta empregados — ca-
pital minimo de R$ 45.000,00 (quarenta e cinco mil reais);

d) empresas com mais de cinquenta e até cem empregados — capital
minimo de R$ 100.000,00 (cem mil reais); e

e) empresas com mais de cem empregados — capital minimo de
R$ 250.000,00 (duzentos e cinquenta mil reais).”

Da forma que esta posto no disposto legal retro, tem-se precarizagao do

trabalhador, terceirizagao que invariavelmente vai acionar a empresa tomadora
de servico de forma subsidiaria®.

52

53

232

FELICIANO, Guilherme Guimaraes; MIZIARA, Raphael (Org.). Enunciados da 2° Jornada de Di-
reito Material e Processual do Trabalho da ANAMATRA. Disponivel em: <https://drive.google.com/
file/d/10ZL9_JohYjNInVvehEzY Dp-bl0fcF6i6/view>. Acesso em: 10 fev. 2018.

Lei n° 6.019/74: “Art. 5°-A. (...) § 5° A empresa contratante ¢ subsidiariamente responsavel pelas
obrigagdes trabalhistas referentes ao periodo em que ocorrer a prestagao de servigos, e o recolhimento
das contribui¢des previdencidrias observara o disposto no art. 31 da Lei n® 8.212, de 24 de julho de
19917
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A melhor interpretacdo seria entender o art. 4°-B, 11l como requisito para
constitui¢ao da empresa terceirizada. A comprovagao da capacidade econdmica
deve ser dada antes da pactuagdo do contrato e durante sua execugdo. Esse
entendimento ¢ ventilado em enunciado da 2* Jornada de Direito Material e
Processual do Trabalho da Anamatra:

“A capacidade econdomica da empresa prestadora de servigos,
compativel com a execucao do contrato, nos termos do art. 4°-A da Lei
n°® 6.019/74, deve ser aferida pela contratante no ato da contratagdo e no
curso do contrato, e ndo se restringe a observancia do capital social mi-
nimo exigido pelo art. 4°-B, inciso 111, que € requisito de funcionamento
e que deve estar integralizado. Consiste, mais, na situagdo econdmica
positiva para cumprir todos os compromissos decorrentes da atividade
contratada, pressupondo: (a) pactuagdo de preco do servigo compativel
com os custos operacionais (comerciais, trabalhistas, previdenciarios,
tributarios etc.); e (b) inexisténcia de passivo comercial, trabalhista,
previdenciario e/ou fiscal, decorrente de outro(s) contrato(s), que cons-
titua risco ao adimplemento contratual. (Enunciado Aglutinado n° 9 da
Comissao 6).”%

Outro ponto criticavel que prejudica o trabalhador terceirizado, que
estranhamente fora alterado pela Lein® 13.467/2017, cinge-se em tornar facul-
tativa a equivaléncia de salario entre os terceirizados e empregados do tomador.
Situagdo diversa que se sucede em matéria de trabalho temporario®.

Lembrar a regra constitucional fruto do principio da isonomia que proibe
“distingdo entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os profissionais
respectivos” (art. 7°, XXXII, da Constituicdo Federal). De sorte que vislumbra
macula a regramento constitucional o contetido normativo ventilado no art. 4°-
C, § 1°pela lei da reforma trabalhista que permite a faculdade na equivaléncia
salarial®.

54  FELICIANO, Guilherme Guimaraes; MIZIARA, Raphael (Org.). Enunciados da 2¢ Jornada de Di-
reito Material e Processual do Trabalho da ANAMATRA. Disponivel em: <https://drive.google.com/
file/d/10ZL9_JohYjNInVvehEzY Dp-bl0fcF6i6/view>. Acesso em: 10 fev. 2018. p. 15-16.

55 Lein®6.019/74: “Art. 4°-C.(...) § 1° Contratante e contratada poderao estabelecer, se assim entenderem,
que os empregados da contratada fardo jus a salario equivalente ao pago aos empregados da contratante,
além de outros direitos ndo previstos neste artigo”.

56 “(...). E evidente que a negativa de salario equivalente dificilmente passara pelo crivo da verificagio da
constitucionalidade, pois, no termos do texto fundamental, refogem aos objetivos da Republica quaisquer
formas de discriminagdo.” (MARTINEZ, Luciano. Reforma trabalhista: entenda o que mudou. Sao
Paulo: Saraiva, 2018. p. 258)

Ren. TST, Sao Panlo, vol. 85, n* 2, abr/jun 2019 233



DOUTRINA

Nesses termos se afere em enunciado da 2* Jornada de Direito Material
e Processual do Trabalho da Anamatra:

“Os empregados das empresas terceirizadas tém direito de re-
ceber 0 mesmo saldrio dos empregados das tomadoras de servigos em
mesmas atividades, bem como usufruir de iguais servicos de alimenta-
¢do e atendimento ambulatorial. Viola os principios da igualdade e da
dignidade da pessoa humana (arts. 1°, Il e 5°, caput, da Constitui¢ao
da Republica) o disposto nos §§ 1° e 2° do art. 4°-C da Lei n® 6.019/74,
ao indicarem como mera faculdade o cumprimento, pelo empregador,
desses deveres constitucionais. Aplicacao dos arts. 1°, I11, 3°, I, 5°, caput
e 7°, XXXII, da Constituicdo da Republica. (Enunciado Aglutinado no
7 da Comissdo 6).”

Vislumbra-se como pernicioso a possibilidade da “terceiriza¢do da ter-
ceirizagdo”, previsto na parte final do art. 4°-A, § 1° (“4 empresa prestadora de
servigos contrata, remunera e dirige o trabalho realizado por seus trabalhado-
res, ou subcontrata outras empresas para realizacdo desses servigos” — grifos
nossos) bem como do instituto da “quarteirizacdo”, posto que fragilizaria a ja
delicada relagdo de terceirizagcdo permitindo um ambiente propicio a fraudes
na relagdo de trabalho®®,

Para fins de esclarecimento, a “quarteiriza¢do” consistiria na terceirizagao
da gestao da terceirizag@o, onde a tomadora de servigo contrata uma empresa
intermediaria para administrar a contratagdo de empresas terceirizadas de
prestagdo de servicos. Ja na “terceirizagdo da terceirizacdo” (terceirizagdo em
cadeia), a empresa terceirizagao terceiriza (subcontrata) outra empresa para
prestar o servigo originariamente contratado®.

57 FELICIANO, Guilherme Guimaraes; MIZIARA, Raphael (Org.). Enunciados da 2¢ Jornada de Di-
reito Material e Processual do Trabalho da ANAMATRA. Disponivel em: <https://drive.google.com/
file/d/10ZL9_JohYjNInVvehEzY Dp-bl0fcF6i6/view>. Acesso em: 10 fev. 2018. p. 15.

58 “Paramuitos estudiosos do Direito do Trabalho, em especial para o Ministério Pubico do Trabalho (MPT),
a quarteirizagdo podera ensejar um aumento substancial de fraude aos direitos trabalhistas, tendo em vista
a fragilidade desse instituto e das praticas reiteradas de fraude perpetradas pelos empresarios através da
terceirizagdo. (...)” (SILVA, Vander Brusso da; PRATA, Geancarlos Lacerda. A terceirizagdo no Brasil. In:
GUIMARAES, Ricardo Pereira de Freitas; MARTINEZ [Coord.]. Desafios da reforma trabalhista — de
acordo com a MP n° 808/2017 e com a Lei n° 13.509/2017. Sao Paulo: RT, 2017. p. 406). A lei permite
(parte final do § 1° do art. 4°-A) que a empresa que terceiriza possa subcontratar servigos de outra. Ai esta
a permissao da “quarteiriza¢do”, um verdadeiro absurdo! Assim, uma empresa tomadora contrata uma
empresa para que esta contrate outra para contratar empregado de uma empresa para que esta contrate
outra para contratar empregado para colocar na tomadora (CASSAR, Vélia Bomfim; BORGES, Leonardo
Dias. Comentarios a reforma trabalhista. Sao Paulo: Método, 2017. p. 88).

59 “Apesar de a ‘terceirizagdo em cadeia’ ser imensamente nociva, o referido dispositivo constante do §
1° do art. 4°-A abre portas inclusive para ela, pois ndo da limites para a originaria empresa prestadora
de servigos subcontratar outras tantas empresas para a realiza¢ao dos servigos a ela confiados. Nessas
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Por fim, destaca-se que com o fim de evitar a pejotizagdo, o qual cresce
em larga escala no Brasil, veda-se a terceirizagdo pela pessoa fisica, de sorte
que ndo se admite a contracdo de empresa individual (Eireli) nos termos do
art. 980-A do Codigo Civil®.

Com o fito de obstaculizar essa pratica perniciosa a reforma trabalhista
impediu a terceirizagdo com a pessoa juridica cujos titulares ou sdcios tenham,
nos ultimos 18 meses, prestado servigos a contratante na qualidade de empre-
gado ou trabalhador sem vinculo empregaticio. Acrescente a essa clausula
de barreira o impedimento do empregado que tiver sido demitido de prestar
servicos para esta mesma empresa na qualidade de empregado de empresa
prestadora de servigos antes do decurso de prazo de dezoito meses, contados
a partir da demissao®'.

“Deve ser destacado que nem a Lei n® 13.429/2017 e nem a Lei
n°® 13.467/2017 permitiram a utilizagdo de pessoa juridica para mascarar
relagdo de emprego. E da mesma forma, apesar de a decisdo do Supremo
Tribunal Federal ter sido no sentido de que € possivel a terceirizacao
irrestrita, isto ndo significa dizer que € possivel utilizar a ‘pejotizagdo’.
Assim, este tipo de contratagdo sempre foi e continua sendo proibida,

situacdes cabera a empresa cliente, se for o caso, vedar contratualmente a subcontratacao ou, pelo menos,
admiti-la somente mediante a sua expressa anuéncia. A empresa cliente deve ter essa atengdo, porque
eventual caracterizagdo de ilicito trabalhista implicara a formac@o de vinculo diretamente com ela.”
(MARTINEZ, Luciano. Reforma trabalhista: entenda o que mudou. Sao Paulo: Saraiva, 2018. p. 250)

60 Codigo Civil: “Art. 980-A. A empresa individual de responsabilidade limitada sera constituida por uma
Unica pessoa titular da totalidade do capital social, devidamente integralizado, que nao sera inferior a
100 (cem) vezes o maior salario-minimo vigente no Pais. § 1° O nome empresarial devera ser formado
pela inclusao da expressao ‘EIRELI” apés a firma ou a denominagao social da empresa individual de
responsabilidade limitada. § 2° A pessoa natural que constituir empresa individual de responsabilidade
limitada somente podera figurar em uma inica empresa dessa modalidade. (...)”

61 “(...) areforma trouxe um ponto interessante, mas cuja eficacia somente podera ser compreendida ao
longo dos anos: uma clausula de barreira para a pejotizagdo. Empregados efetivos ou trabalhadores
terceirizados somente poderdo ser pejotizados depois de 18 meses de quarentena. Pejotizado significa,
em rapidas palavras, contratado para prestar servigos sob a forma de pessoa juridica, quer dizer, o em-
pregado constitui uma empresa prestadora de servigos e se torna ele proprio o terceirizado da empresa
tomadora. Isso ¢ bastante comum em diversos segmentos. Embora o discurso mais ouvido seja no
sentido de o empregado ter optado por ganhos maiores, como um pequeno empreendedor, ¢ corriqueira
a dentincia de que essa era a Unica forma de contratagdo da tomadora e de que as vezes a empresa
ja esta montada, atendo-se o empregado a assinar os documentos societarios, a serem cuidados pelo
mesmo contador da empresa tomadora e as expensas dessa. O crescimento alarmante da pejotizacao,
como uma técnica habitual de planejamento tributario e trabalhista, banalizou a terceirizagao a niveis
irreversiveis, varrendo do mapa do emprego categorias inteiras na area da satde, da informatica ou da
consultoria.” (SILVA, Homero Batista Mateus da Silva. Comentarios a reforma trabalhista: analise da
Lein® 13.467/2017 — artigo por artigo. Sdo Paulo: RT, 2017. p. 190-191). Cf. MARTINEZ, Luciano.
Reforma trabalhista: entenda o que mudou. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 249.
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sob pena de caracterizar vinculo direto com o contratante, com aplicacdo
do art. 9° da CLT e estando presentes os requisitos do art. 3° da CLT.”®?

6 — Da repercussao normativa da decisao do STF quanto a terceirizacao

Em 30 de agosto de 2018, o pleno do STF, por 7 votos a 4, em julga-
mento conjunto da Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental 324
e do Recurso Extraordinario 958.252, decidiram pela constitucionalidade da
terceirizagao irrestrita, independente de consideragdes no caso concreto quanto
atividade-meio ou fim, superando a referida distingao.

O acordao, até a presente data, ainda ndo fora publicado. Todavia,
transcreve-se abaixo a tese da repercussao geral veiculada no DJE:

“O Tribunal, no mérito, por maioria e nos termos do voto do Rela-
tor, julgou procedente o pedido e firmou a seguinte tese: /. E licita a ter-
ceirizagdo de toda e qualquer atividade, meio ou fim, ndo se configurando
relacdo de emprego entre a contratante e o empregado da contratada.
2. Na terceirizag¢do, compete a contratante: i) verificar a idoneidade e a
capacidade economica da terceirizada; e ii) responder subsidiariamente
pelo descumprimento das normas trabalhistas, bem como por obrigacdes
previdenciarias, na forma do art. 31 da Lei n° 8.212/93, vencidos os
Ministros Edson Fachin, Rosa Weber, Ricardo Lewandowski e Marco
Aurélio. Nesta assentada, o Relator esclareceu que a presente decisdo
ndo afeta automaticamente os processos em relacdo aos quais tenha
havido coisa julgada. Presidiu o julgamento a Ministra Carmen Licia.
Plenario, 30.08.2018.”% (grifos nossos)

A decisdo retro do STF, apesar de criticavel, no que tange a fins de prote-
¢do a coesao dos grupos de trabalhadores, vem por alinhar com o preconizado
pelo legislador através da Lei n® 13.467/2017 e com as intengdes da classe
empresaria. Fica evidente que na ponderacao entre a liberdade empresarial,
manifesto através do principio da livre iniciativa face o valor do trabalho,
preponderou o primeiro®.

62  SILVA, Marilda Silva Feracioli. Alteragdes na terceirizagdo: as inovagdes das Leis n® 13.429/2017 e
n° 13.467/2017 e o julgamento do STE. Revista Eletrénica do Tribunal Regional do Trabalho da 9¢
Regido, v. 8,n. 72, out. 2018, p. 112. Disponivel em: <http://www.mflip.com.br/pub/escolajudicial/?n
umero=72&edicao=10930#>. Acesso em: 10 fev. 2019.

63  STF. Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental 324. Disponivel em: <http://portal.stf.
jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4620584>. Acesso em: 11 fev. 2019.

64 Constituicdo Federal de 1988: “Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios: (...)”
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Frisa-se que muito além de consolidar as prescri¢des ventiladas na refor-
ma trabalhista de 2017, a decisdo do STF tem por escopo acarretar um efeito ex
tunc em relagdo a todas as praticas de terceirizagdo anteriores a citada reforma,
podendo ser aplicado aos processos em andamento®, que se discute a licitude
da terceirizagdo, obedecendo, € claro, o instituto da coisa julgada.

7 — Consideracoes finais

Nao se nega a realidade fatica decorrente da globalizagdo e do processo
de aplanamento do mundo. Todavia, no contexto atual em que se apresenta a
realidade brasileira, a adogao ampla da terceirizacdo acarretara em uma maior
vulnerabilidade ao trabalhador, ocasionando menores salarios, fragilizagao
do movimento sindical, maiores riscos para a saude do trabalhador, vindo
de encontro com os vetores axioldgicos dos direitos sociais esculpidos pelo
constituinte origindrio de 1988, representando um verdadeiro retrocesso social.

Apesar de nao concordamos com a decisao do STF, em sede do julga-
mento da Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental 324 e do
Recurso Extraordindrio 958.252, e com as prescri¢gdes da Lei n® 13.467/2017
(reforma trabalhista) que permitem a terceirizagdo independentemente de o
servico constituir atividade-meio ou fim, algumas prescri¢des normativas devem
ser postas com clareza.

Terceirizagao esta permitida de forma geral no sistema juridico brasileiro,
ndo se restringindo mais apenas as hipéteses de trabalho temporario (Lei n°
6.019/74), de servigos vigilancia ostensiva e o transporte de valores de estabe-
lecimentos financeiros (Lei n® 7.102/70), servigos de conservagao e limpeza e
servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador.

Todavia, isso ndo prescreve autorizagdo do uso de pessoa juridica para
intermediacdo de mao de obra. Estando presente pessoalidade e a subordinagdo,
ter-se-a fraude no contrato de terceiriza¢do devendo ser reconhecido a relacéo
de trabalho nos termos do arts. 2°, 3° ¢ 9° da CLT.

A terceirizagao licita precisa ocorrer da seguinte maneira: so € possivel ser
feita com pessoa juridica de direito privado que possua capital social compativel
com o numero de empregados, de sorte a preservar a capacidade econdmica da
empresa; devendo ser celebrado, necessariamente, por meio de contrato escrito.
Perceba que nao pode figurar como contratada a pessoa juridica cujos titulares

65 Fora estimado algo em torno de 4 mil agdes onde se discute a questdo da terceirizagao, anterior a reforma
trabalhista. Disponivel em: <https://gl.globo.com/politica/noticia/2018/08/30/maioria-do-stf-vota-a-
favor-de-autorizar-terceirizacao-da-atividades-fim.ghtml>. Acesso em: 10 fev. 2019.
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ou socios tenham, nos ultimos 18 meses, prestado servigos a contratante na
qualidade de empregado ou trabalhador sem vinculo empregaticio, exceto se 0s
referidos titulares ou s6cios forem aposentados. O empregado que for demitido
também nao podera prestar servigos para esta mesma empresa na qualidade
de empregado de empresa prestadora de servigcos antes do decurso de prazo
de dezoito meses, contados a partir da demissdo do empregado; e ¢ vedada a
contratante a utilizacdo dos trabalhadores em atividades distintas daquelas que
foram objeto do contrato com a empresa prestadora de servigos.

A inobservancia de qualquer dos requisitos legais prescritos pelas Leis
ns. 13.429/2017 e 13.467/2017 que modificaram a Lei n° 6.019/74 tornam a
terceirizagdo ilicita, o que resulta no reconhecimento da relagdo de trabalho
entre o empregado terceirizado e a empresa tomadora.
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O SISTEMA DE MACROS E O AVANCO NO
CONTROLE DE JORNADA DOS MOTORISTAS
PROFISSIONAIS

THE MACROS SYSTEM AND THE ADVANCEMENT IN THE
DAY CONTROL OF PROFESSIONAL DRIVERS

Fabio Dias da Silva®

RESUMO: O presente artigo tem por objetivo trazer considera¢des dos controles de
jornada do motorista profissional em cotejo com os avangos tecnologicos a partir dos
sistemas de rastreio, mormente aqueles que utilizam uma senha para cada um dos
motoristas movimentar sua jornada. E, a partir da utilizac@o dos sistemas de rastreio ha
uma inviabilidade do proprio Poder Judiciario, juntamente com a legislagao trabalhista
em vigor, de aceitar os sistemas de rastreio pelo simples fato de que se encontram
apocrifos os relatorios de controle, necessitando de uma mudancga de pensamento sob
as formas de controle de jornada.

PALAVRAS-CHAVE: Controle de Jornada. Rastreamento. Macros. Assinatura.

ABSTRACT: The purpose of this article is to provide considerations of professional
driver’s day-to-day controls in conjunction with technological advances from the
tracking systems, especially those that use a password for each of the drivers to move
their journey. And, through the use of screening systems, there is an inability of the
Judiciary, along with the current labor legislation, to accept the screening systems
simply because apocryphal control reports are necessary, requiring a change of
thinking under the forms of control of the journey.

KEYWORDS: Control of Journey. Tracking. Macros. Signature.

1 — Introducao

principio, denota-se que a jornada de trabalho dos motoristas profis-

sionais ¢ composta de diversas intercorréncias/eventos que, no mais

das vezes, sao dificeis de serem retratadas e colocadas no papel pelos
motoristas a fim de se valer as horas extras e demais reflexos trabalhistas ori-
ginarios destas extraordinarias.

A necessidade latente de um controle de jornada fidedigno, aliada as
novas tecnologias existentes, fez com que o proprio empregador, € 0 mercado
de trabalho, avancasse no sentido de constituir novas formas de controlar a

*  Advogado; especialista em Direito Previdencidrio pela Universidade Estadual de Londrina; especialista
em Direito Processual Civil (NOVO-CPC) pela Toledo Prudente Centro Universitario.
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jornada de modo a retratar a real condi¢cdo onde o motorista profissional se
encontra, assim surgiu o sistema de macros.

Do mesmo modo, com o advento das modernas tecnologias, tal como
aquelas existentes para todo e qualquer ramo do Direito, o sistema de macros
adveio para regularizar as jornadas de trabalho dos motoristas profissionais
para que, assim, condigam com a realidade do exercicio de suas atividades
laborativas.

Mesmo com o avango tecnologico, os proprios aplicadores do Direito,
como também as partes da relacdo empregaticia, encontram obstaculos na sua
correta e concreta aplicagdo do sistema de macros, visto que, por serem total-
mente digitais, o relatorio e a maneira como se comprova a jornada de trabalho
dos motoristas profissionais, o fato de estarem apocrifos leva a invalida-los,
mesmo que utilizada a senha e /ogin exclusivos do empregado.

Por esse fato que surge a necessidade de que os sistemas de macros sejam
trazidos e consolidados como um meio de controle de jornada fidedigno, uma
vez que retratam a real jornada dos motoristas profissionais e suas ocorréncias
de jornada.

2 — Do controle de jornada dos motoristas profissionais

Em primeiro plano temos que a jornada de trabalho dos motoristas
profissionais ¢ aquela disciplinada pela Lei dos Motoristas Profissionais (Lei
n°® 13.103/2015) compreendendo em 8 (oito) horas diarias, no limite de até 2
(duas) horas extras, podendo essas ser alargadas para 4 (quatro) horas extras
se houver disposi¢ao em instrumento coletivo, até o limite de 44 (quarenta e
quatro) horas semanais.

Nessa jornada é certo que o motorista profissional nao estara inserido
em um escritorio, por exemplo, mas, sim, o seu “escritéorio” é o seu proprio
caminhdo e, assim, em ambiente externo ao empregador, sendo considerada a
atividade exercida como externa.

Para que se considere a jornada de trabalho do motorista profissional
temos que a propria lei dispde, em consonancia com o § 1° do art. 235-C,
que trabalho efetivo é o tempo em que o motorista estiver a disposi¢do do
empregador, compreendendo no periodo em que estiver aguardando ordens
da empresa empregadora.

Entretanto, ndo estara o empregado todo o periodo de sua jornada em
diregdo, sendo que para que se considere em jornada deve ser levado em consi-
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deracédo o disposto no inciso I do art. 1° da Resolug@o n® 405 do Contran, qual
seja, aquele que “o condutor estiver efetivamente ao volante de um veiculo
em movimento”.

Por essa disposicao se desconsidera para fins de jornada o tempo de
repouso, bem como o tempo de espera, sendo que esse ultimo ¢ considerado
como “as horas em que o motorista profissional empregado ficar aguardando
carga ou descarga do veiculo nas dependéncias do embarcador ou do destinatario
e o periodo gasto com a fiscalizagdo da mercadoria transportada em barreiras
fiscais ou alfandegarias”, de acordo com o § 8° do art. 235-C da CLT.

Chega-se a compreender a jornada de trabalho do empregado como aquela
em que estiver efetivamente em direcdo do caminhao, ressalvado o tempo de
espera e os intervalos para refei¢ao, repouso e descanso, uma vez que esses nao
sdo considerados para a jornada de trabalho do motorista profissional.

Nao obstante seja um empregado que exercga atividade externa de uma
forma a, em tese, aplicar a disposi¢@o do art. 62, inciso I, da CLT, vislumbra-se
que sua jornada de trabalho é controlada a partir de sistemas de rastreamento,
papeletas, diarios de bordo, ou qualquer outro meio a verificar se a jornada do
motorista profissional se encontra correta.

Pelo simples fato de que a jornada do motorista profissional ¢ controlada,
temos que a aplicabilidade do art. 62, inciso I, da CLT resta prejudicada, vezes
que, muito embora ndo se tenha um horario de trabalho fixo, é cedigo que a
propria jornada dispde de limites especificos.

Assim decidiu o Tribunal Superior do Trabalho:

“HORAS EXTRAS. MOTORISTA. JORNADA EXTERNA. EFE-
TIVO CONTROLE DA JORNADA. Esta Corte vem, reiteradamente,
entendendo que, mesmo diante da existéncia de norma coletiva estabe-
lecendo a impossibilidade de controle de jornada, havendo, na pratica,
o efetivo controle da jornada do empregado, fica afastada a incidéncia
do art. 62, inciso I, da CLT, fazendo jus o empregado as horas extras.
No caso, o Regional entendeu que a jornada de trabalho do reclamante
era controlada, uma vez que a 2% reclamada possuia meios efetivos de
fiscalizagdo e controle, tanto por rastreador, quanto por preenchimento
pelo reclamante, de planilha diaria para controle do diesel. Nesse con-
texto, verifica-se que havia efetiva possibilidade de controle de jornada.
Destaca-se, por outro lado, que a Lei n° 12.619, de 30 de abril de 2012,
prevé expressamente a obrigatoriedade do controle, por parte do empre-
gador, da jornada de trabalho dos motoristas profissionais, indicando,
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em numerus apertus, métodos pelos quais o controle pode ser feito
(anotacdo em diario de bordo, papeleta ou ficha de trabalho externo ou
por uso de meios eletronicos idoneos instalados nos veiculos, a critério
do empregador). Logo, o controle da jornada e do tempo de direcao dos
motoristas € obrigatorio e se faz por tacdgrafo ou outro meio eletrénico
idoneo (rastreamento por satélite, v.g.) ou, ainda, pela papeleta, diario
de bordo ou ficha de trabalho externo, estando disponiveis ao emprega-
dor ambas as possibilidades ora mencionadas. Transcrevem-se arestos
de Turmas desta Corte e nota-se que a decisao regional se encontra em
consonancia com a iterativa, atual e notoria jurisprudéncia do Tribunal
Superior do Trabalho, nos termos do art. 896, § 7°, da CLT e da Stimula
n°® 333 desta Corte, portanto ndo ha falar em divergéncia jurisprudencial.
Recurso de revista ndo conhecido.” (TST, RR 74-20.2012.5.04.0027,
Rel. Min. José Roberto Freire Pimenta, 2* Turma, j. 31.08.2016, DEJT
09.09.2016) (grifei)

Pelo entendimento jurisprudencial citado é certo que, muito embora
tenha as empresas empregadoras a tentativa de consolidar a impossibilidade
e inviabilidade de controle de jornada dos motoristas profissionais, por ser
atividade externa, ao se ter o controle de jornada j4 se afasta toda e qualquer
possibilidade da incidéncia desse dispositivo.

Denota-se que a propria Lei do Motorista traz consigo o direito do
motorista profissional de ter o controle de jornada de maneira fidedigna e, ao
colocar em contextualizagdo com a CLT, vislumbramos que para os motoristas
profissionais, apesar de ser uma atividade externa, ndo se aplica o pressuposto
do art. 62, inciso 1.

De outra banda, Sergio Pinto Martins (2018, p. 285) estabelece que “mo-
torista que ndo tém controle de horario, estdo incluidos na excecao do inciso I
do art. 62 da CLT, ndo fazendo jus a horas extras”.

Do extraido dos comentarios da doutrina citada é certo que essa vertente
de que o motorista profissional que ndo detém de controle de horario se insere
no inciso I do art. 62 da CLT ¢, de toda forma, inaplicavel, vezes que se ¢ um
direito do motorista e assim reconhecido, deve ser resguardado para todo e
qualquer fim.

Desta forma, como o motorista profissional ndo permanece em um am-
biente fisico para o exercicio de suas atividades laborativas, ¢ necessario que
se tenha um instrumento de controle de jornada de maneira fidedigna e que se
relacione tanto com as disposi¢des da Consolidagao das Leis do Trabalho como
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também guarde relagdo com a evolugdo tecnoldgica, haja vista se tratar de um
direito do proprio motorista profissional.

2.1 — Do controle de jornada fidedigno

Para que se tenha o controle de jornada de uma forma fidedigna, a des-
peito das disposicdes da legislacdo trabalhista, vislumbramos que o § 2° do art.
74 da CLT estabelece que € obrigatdria a anotagao de hora de entrada, saida e
dos repousos, dos empregados nas empresas com mais de dez trabalhadores.

Em cotejo com a Lei n® 13.103/2015, temos que as disposigdes da CLT
se aplicam para aqueles empregadores com mais de 10 (dez) motoristas, porém,
que os controles de jornada, para serem fidedignos, devem conter as informagdes
necessarias para a correta fiscalizacdo, como hora de entrada, saida, refeigao,
entre outras marcagdes que permitem um concreto controle de jornada desses.

Tal como a CLT estabelece parametros e diretrizes de aplicabilidade do
Direito do Trabalho nas relagdes empregaticias, dispondo obrigagdes e deveres
para ambas as partes, a Lei n° 13.103, de 2 de margo de 2015, refletindo as
disposi¢des da Lein® 12.619/2012, assim o fez e, de forma concreta, preconizou
como um direito dos motoristas profissionais o seguinte:

“Art. 2° Sao direitos dos motoristas profissionais de que trata esta
Lei, sem prejuizo de outros previstos em leis especificas:

(..

b) ter jornada de trabalho controlada e registrada de maneira
fidedigna mediante anotagdo em diario de bordo, papeleta ou ficha de
trabalho externo, ou sistema e meios eletronicos instalados nos veiculos,
a critério do empregador.”

Por esse parametro temos que ¢ um direito do motorista profissional ter
sua jornada de trabalho controlada de maneira fidedigna, podendo ser adotado
todo e qualquer sistema, papeleta, ou didrio de bordo para que se afira, seja
pelos orgaos fiscalizadores ou para fins de controle de horas trabalhadas, da
real condicdo do empregado.

Para que se tenha o controle de jornada de forma fidedigna, uma vez
tendo os motoristas profissionais seu “escritorio” como seu caminhdo, sendo
uma atividade exercida nas estradas do Brasil afora, ¢ necessario que o proprio
empregado, de outro lado, tenha como obrigagédo realizar a correta anotacdo no
instrumento a ser utilizado.
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Essa é uma das observagoes preconizadas pela doutrina de Edésio Passos
etal. (2017,p.51) “(...) controle e o registro da jornada de trabalho continuam
sendo direitos do empregado, mas, em principio, é ele proprio quem devera
proceder ao controle e registro de sua jornada”.

Se, de um lado, temos como direito do empregado o registro de sua
jornada de trabalho em meio habil e adequado, de outro temos como uma
obrigacdo, e consequentemente responsabilidade, do empregado em proceder
ao controle e registro de sua jornada.

Nao obstante a necessidade latente de alimentacdo das papeletas, diarios
de bordo ou qualquer meio de controle de jornada, por parte do empregado,
temos que o proprio empregador podera realizar o controle da jornada por
outros meios, porém, devem se atentar com os postulados normativos da pro-
porcionalidade e razoabilidade, de um modo a no incorrer em uma cobranga
excessiva do empregado.

Mauricio Godinho Delgado (2014, p. 664) preconiza que o contrato de
trabalho, por si s0, confere poder diretivo ao empregador sobre a prestagao de
servigos, podendo se organizar, controlar, chegando até a punir o empregado
no seio do trabalho, sendo que o Direito do Trabalho surgiu como uma barreira
a essas prerrogativas do empregador, tanto que com a Constituicdo Federal
de 1988 se concretizou os direitos da personalidade do empregado no mundo
laborativo.

Com a existéncia de direitos da personalidade do empregado, no am-
bito do Direito do Trabalho verificamos que toda e qualquer lesdo enseja na
sua responsabilizacdo e consequente reparagdo, sendo certo que se houver a
cobranga de forma abusiva da jornada de trabalho dos empregados, ocasionara
les@o ao trabalhador.

A critério de exemplificagdo, como forma de controle de jornada pelo
empregador, temos as ligagdes para os empregados, caso esses nao respeitem
os limites de jornada estipulados, até quanto aos periodos de descanso, refei-
¢do; a impossibilidade de que o motorista ligue o caminhdo ap6s a jornada de
trabalho, travando o veiculo; correta fiscalizagdo pelo sistema de rastreio por
satélite, de uma forma a compensar eventuais horas extras e evitando multas
por jornada excessiva de trabalho.

Por isso que, pautado da exemplificacdo colocada, deve o empregador
agir baseado na proporcionalidade e razoabilidade das condutas e meios de
cobranca a serem utilizadas para um controle de jornada da sua parte para com
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o empregado, sob pena de ocasionar uma lesdo aos direitos de personalidade
passivel de reparagao.

De forma conclusiva, Glaucio Aratjo de Oliveira (2017, p. 266) assim
dispoe:

“O transportador de carga deve estar consciente de seu papel como
beneficiario direto dos servigos prestados por seus empregados motoris-
tas profissionais, devendo zelar pelo respeito aos limites de jornada de
trabalho e tempo de direcao dos motoristas profissionais contemplados
pela lei. Ainda, devera ter como linha mestra de atuagdo para o setor
de transporte rodoviario a adogdo de medidas que visam a preservar a
higidez fisica e mental dos motoristas profissionais, distanciando-se de

praticas abusivas que possam conduzir para a precarizagao das relacdes
de trabalho.”

Como estabelecido, o empregador terd, no exercicio do controle de jor-
nada, o parametro obtido a partir da razoabilidade e proporcionalidade, como
também a necessidade de buscar uma forma de trabalho para que o motorista
profissional ndo seja colocado em situacdo degradante de trabalho, prestigiando
o lucro, sem que se falar em prejuizo ao empregado.

Com a obrigac¢ao e direito do empregado sendo resguardados, temos a
propria necessidade e adequagao do controle de jornada ser de forma fidedigna,
cotejando as informagdes trazidas pelo empregado das intercorréncias de sua
jornada com aquele direito resguardado pelo empregador.

2.2 — Meios de controle de jornada de trabalho

Como salientado alhures, para o controle da jornada de trabalho ¢ possi-
vel se utilizar de papeletas, diarios de bordo, bem como todo e qualquer meio
utilizavel para que a jornada de trabalho do motorista profissional possa ser
visualizada pelo orgdo fiscalizador ou até pelo proprio empregador ao realizar
o pagamento das horas a titulo de horas extras.

No que tange ao que se condiciona como “meio de controle”, temos que
se qualifica na mesma magnitude que o que seria “meio de prova”, vezes que
o instrumento utilizado para controlar a jornada de trabalho do empregado é,
no mais das vezes, um meio de prova da jornada de trabalho desse.

Por meio de prova, Sergio Pinto Martins (2018, p. 456) leciona que “sdo
as espécies de provas que serdo produzidas em juizo. Sdo meios de prova: o
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depoimento pessoal das partes, as testemunhas, os documentos, as pericias e
a inspeg¢ao judicial”.

Com isso, ¢ possivel definir que os instrumentos necessarios para que
possa ser realizado o controle da jornada de trabalho do motorista profissional
sdo considerados como meio de prova, vezes que ha uma amplitude na deli-
mitagdo destes, como também a latente necessidade de se adequar aos avangos
tecnologicos para fins de controle de jornada de trabalho.

Demonstra-se assim que, ao se adotar uma amplitude dos meios de con-
trole de jornada de trabalho do motorista profissional, verificamos um leque
maior disponivel para que o empregador possa se organizar, vislumbrando
o controle da jornada de trabalho de seus empregados, como também uma
viabilidade de que o meio seja o mais adequado com relagdo a sua capacidade
econdmico-financeira.

Com isso o empregador terd consigo diversas possibilidades de que a jor-
nada de seus empregados seja controlada por um instrumento/meio condizente
com suas condi¢cdes econdmicas e também financeiras, sem causar qualquer
prejuizo para suas atividades.

E preciso ressaltar que ndo se trata de qualquer meio de controle de jor-
nada, mas aquele que, adequadas as situagdes e intercorréncias da jornada do
empregado, possa fornecer uma jornada controlada de forma fidedigna e sem
qualquer davida para quem quer que analise os dados trazidos, tendo em vista
que os controles de jornadas pecam na falta de informagdes do que ocorreu na
jornada dos motoristas profissionais.

Dada a amplitude dos meios de controle de jornada, ha tempos, diversas
maneiras de controlar a jornada foram utilizados, porém, poucos condiziam
com a realidade da jornada de trabalho do empregado, muito menos traziam
facilidades de sua producao pelo empregador.

Essas foram as observagdes trazidas por Jodo Marcelo Balsanelli (2016):

“A instrugdo processual, no caso dos tacdgrafos, visava demonstrar
que a sua leitura ndo se limitava ao setor de transporte da empresa para
verificar a velocidade do motorista, mas que também era remetido ao
setor de recursos humanos para verificar o quanto havia sido trabalhado
a cada dia.

Havendo a demonstracao (prova dificil de ser realizada) de que a
leitura dos discos de tacografo era feita também pelo setor de recursos
humanos, havia o deferimento das horas extras, mas com uma dificuldade
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imensa da mensuracao do excesso de jornada, haja vista a dificil leitura,
por parte do juizo, desse equipamento.” (grifei)

O tacdgrafo, instrumento a ser utilizado para verificar a velocidade do
motorista durante determinado percurso, ainda ¢é utilizado pelos empregadores
como meio de prova da jornada de trabalho de seus motoristas, quando nao
detém de qualquer condicdo financeira para realizar a produgdo por outros
meios de controle.

Entretanto, tal como observado pelo autor supracitado, ha uma dificul-
dade, por parte dos juizes, na visualizagdo da jornada de trabalho por esse ins-
trumento, ndo obstante o empregado trazer aos autos a jornada descrita retirada
do tacografo em andlise, é certo que nao conseguem, no mais, vislumbrar a
jornada a partir do controle consignado.

Outro ponto que merece destaque € que, se o empregado opta por utilizar
o tacografo como forma também de controle de jornada, além do ordinariamente
utilizado para aferir a velocidade do veiculo, ao setor de recursos humanos
incumbe a obrigacdo de converter as informagdes obtidas daquele meio para
a jornada de trabalho do empregado, visando o pagamento de eventuais horas
extraordindrias, folgas, entre outras verbas trabalhistas.

Em sentido contrario temos a Orientagdo Jurisprudencial n° 332 da Secao
de Dissidios Individuais I do TST: “O tacografo, por si so, sem a existéncia de
outros elementos, ndo serve para controlar a jornada de trabalho de empregado
que exerce atividade externa”.

Dada a utilizagdo em duas vias do tacografo, vez que ora afere a veloci-
dade e ora é usada para controlar a jornada, esse meio de prova vem conduzindo
a sua fragilidade, ndo obstante os esfor¢os que o empregador possa despender
para produzir esse meio de prova, sendo necessario que, pela instru¢ao pro-
cessual, referido instrumento seja cotejado com outros meios de prova para
condizer com sua validade.

Cabe destacar a decisdo do eg. Tribunal Superior do Trabalho:

“HORAS EXTRAS. MOTORISTA. TRABALHO EXTERNO.
CONTROLE DA JORNADA. Uma vez registrada, pela Corte de origem,
a existéncia de controle da jornada do motorista mediante uso de equipa-
mento eletronico — tacografo — associado a outros elementos de prova,
resulta inviavel a incidéncia do comando inserto no inciso I do art. 62 da
Consolida¢ao das Leis do Trabalho, ndo havendo falar em contrariedade
a Orientacdo Jurisprudencial n° 332 da SBDI-I do TST. Embargos de que
ndo se conhece.” (Processo E-RR 763442-85.2001.5.17.5555, Rel. Min.
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Lelio Bentes Corréa, Subsegao I Especializada em Dissidios Individuais,
j. 04.03.2010, DEJT 12.03.2010)

Por esse ponto, verifica-se que a jurisprudéncia ¢ assente no sentido de
que € possivel a utilizagdo do tacografo, porém, que este seja acompanhado por
outro meio de prova a valida-lo ou, pela instru¢do probatoria, possa verificar
que os dados trazidos a partir desse meio de controle de jornada condizem com
a realidade do motorista profissional.

Muito embora os Tribunais ndo aceitem, no caso, o tacdégrafo como
instrumento habil a realizar o controle de jornada dos empregados, € certo que
deve essa posicdo ser relativizada, vezes que se o empregador detém de difi-
culdade na produgdo das demais provas, seja pelo fato de que as testemunhas
ndo queiram prestar depoimento a seu favor, seja pela inexisténcia de outras
provas documentais, ndo pode ser punido por isso.

Outra questao que deve ser levada em consideragdo, em carater preli-
minar de validagdo dos meios de controle de jornada, é o simples fato de que
ndo pode o proprio ordenamento juridico patrio estabelecer condigdes mais
onerosas aos empregadores, ainda mais em tempos de crise, vezes que deve
ser preservada a atividade produtiva que move o Estado, e nao peculiaridades
que, na via reversa, trariam diversos prejuizos a sociedade em geral.

O tacografo, para todos os fins, estabelece a realidade do caminhio, sua
jornada, seu trajeto, sua velocidade e, a partir de todos os dados extraidos desse,
¢ possivel, sem sombra de duvidas, que se tenha a constatagdo da real jornada
do motorista profissional, mesmo que seja trabalhoso para esse.

ALein®13.103/2015, ao estabelecer parametros para a jornada de traba-
lho do motorista profissional, alterou, também, o Codigo de Transito Brasileiro,
destacando o disposto no art. 67-E, § 2°, do CTB, in verbis:

“Art. 67-E. O motorista profissional é responsavel por controlar
e registrar o tempo de conducido estipulado no art. 67-C, com vistas a
sua estrita observancia.

(..)

§ 2° O tempo de direcdo serd controlado mediante registrador
instantaneo inalteravel de velocidade e tempo e, ou por meio de anota-
¢do em diario de bordo, ou papeleta ou ficha de trabalho externo, ou por
meios eletronicos instalados no veiculo, conforme norma do Contran.”

Da redagao do § 2° verificamos que a propria legislacao que disciplina a
forma de controle da jornada dos motoristas profissionais prevé expressamente
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a amplitude dos meios de controle, como também a possibilidade de utilizar
“meios eletronicos instalados no veiculo”.

Por meios eletronicos instalados no veiculo podemos ter os sistemas de
rastreamento instalado no proprio caminhdo, de modo a consignar os intervalos
de jornada, intercorréncias da jornada, como qualquer outro meio para esse
controle efetivo.

Nao somente o tacdgrafo deve ser utilizado para controle de jornada
como também ha outros meios que a propria legislagdo assim estabelece,
como os diarios de bordo, papeletas, sistemas de rastreamento, instrumentos
habeis para que se tenha a correta averiguagao das intercorréncias da jornada
de trabalho dos empregados.

A problematica de adotar diarios de bordo, papeletas ou qualquer meio
de controle fisico por parte do motorista profissional ¢ a divida quanto a ve-
racidade das informacdes trazidas, sendo que se ndo houver o rastreamento do
caminhao, para fins meramente de seguranga, podera o motorista profissional
realizar periodo extraordinario que nao condiz com a realidade.

O rastreamento de seguranga, tal como o tacografo, ndo foi constituido
para o fim pelo qual se espera para o controle de jornada, sendo certo que ao
confrontar as informagdes dos diarios de bordo, papeletas, para com o ras-
treamento do caminhao, podera, assim, ter uma maior seguranga quanto a real
condi¢do adotada pelo motorista profissional na sua jornada de trabalho.

Ha, também, tal como no tacografo, a exigéncia do setor de recursos
humanos do empregador quando forem adotados os controles de jornada fisi-
cos, tendo em vista que somente a partir da sua apresentagao que poderao ser
quantificadas as horas extras, horas trabalhadas, para que, ao final, pague a
quantia a titulo de remuneragao.

De toda forma, com o avango tecnologico, os sistemas de rastreamento
advieram para que fornecessem um meio melhor de controle de jornada, e mais
condizente com o cotidiano dos empregados, sendo que qualquer que seja o
instrumento a ser utilizado deve este vir com bons olhos frente a realizagdo do
controle de jornada.

Com isso, observamos que ndo se tem, por 6bvio, qualquer restricao
quanto a existéncia dos meios de controle da jornada do motorista profissional,
sendo certo que o que for adotado, resguarda tanto o interesse econdmico do
empregador, vezes que proporcionara uma melhor condig¢do para seu negocio,
como também os direitos dos motoristas profissionais.
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2.3 — Parametros de fixacdo de jornada de trabalho dos motoristas
profissionais

Para serem observados os controles de jornada do motorista profissional,
€ necessario que se tenha a observancia de critérios para a fixagdo do que se
trata da jornada de trabalho do empregado, sendo que, no mais das vezes, ha
0 questionamento se algumas ocorréncias na jornada sdo consideradas como
tempo a disposi¢do ou, no mais, tempo efetivamente trabalhado pelo empregado.

Por primeiro, devemos considerar que a jornada do motorista profissional
¢ diferenciada das demais, sendo que as horas in itinere sofreram constante
modificacdo pela Reforma Trabalhista e, no caso em questdo, ndo se aplicam
pelos seus proprios parametros.

Mauricio Godinho Delgado (2014, p. 906-914) estabelece que os critérios
de fixacao da jornada sdo pautados do tempo efetivamente trabalhado, tempo
a disposicao do empregador, tempo de deslocamento, tempo de sobreaviso,
tempo de prontidao.

No que concerne aos motoristas profissionais, tal como salientado, a
fixacdo de sua jornada de trabalho detém de especificidades, como o tempo de
espera, que nao ¢ computado na jornada de trabalho, adotando carater inde-
nizatdrio, o tempo de dire¢ao, compreendendo naquele onde o motorista esta
efetivamente exercendo suas atividades laborativas, previsao de folgas para
viagens de longa distancia, entre outros pressupostos a serem adotados como
critério de fixacdo da jornada de trabalho do motorista profissional.

Sergio Pinto Martins (2018, p. 790-794) define que a jornada de trabalho
do motorista profissional ¢ fixada a partir do tempo de dire¢cdo, onde se verifi-
cara por quanto tempo estara exercendo suas atividades, sendo que o tempo em
que estiver em engarrafamento de transito ¢ considerado tempo a disposicao
do empregador, sendo esse Ultimo considerado como todo e qualquer tempo
em que o motorista profissional estiver a disposi¢ao do empregador, excluidos
os intervalos para refei¢do, repouso e descanso, tempo de espera, também nao
se considera tempo a disposi¢cdo quando o empregado buscar, por sua conta
propria, protecdo pessoal, inseguranga nas vias publicas ou ma condigao cli-
matica e quando estiver nas dependéncias da empresa para exercer atividades
particulares.

De forma sedimentada, a fixacdo da jornada de trabalho do motorista
profissional deve condizer com a realidade na qual esta inserido, qual seja,
uma jornada relacionada a carga transportada e suas especificidades, como
condigOes minimas para que o veiculo possa trafegar nas vias, horario minimo
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de permanéncia na via, ou seja, minacias que devem ser relevadas na fixagéo
da jornada do motorista.

Entretanto, ha diversas intercorréncias da jornada de trabalho do moto-
rista profissional que, no mais das vezes, trouxeram, segundo parte da doutrina,
inconstitucionalidades, dada a incompatibilidade da nova Lei do Motorista para
com as disposi¢des do texto constitucional de 1988.

Neste prisma temos o defendido por Alexandre Simdes Lindoso (2017,
p- 259) ao defender a inconstitucionalidade do tempo de espera:

“Realmente, o trabalho executado no tempo de espera em nada
difere das demais atribui¢des inerentes a fun¢do de motorista, de modo
a justificar um tratamento distinto sob o prisma remuneratorio. E, de
fato, ndo sdo s06 as atividades de dire¢ao e condugao do veiculo que se
inserem no rol de atividades relacionadas com a profissao de motorista.
(...)aLein® 13.103/2015 adentra terreno que lhe ¢ constitucionalmente
vedado e opera indisfar¢avel redugao salarial, em franca violagao ao art.
7°, VI, da Lei Maior.”

A despeito da corrente doutrinaria que defende a existéncia de inconstitu-
cionalidade no instituto do tempo de espera, € certo que esse adveio de forma a
trazer ao empregador uma maior forga de trabalho, vezes que o tempo de espera
¢ aquele em que o motorista fica aguardando carga ou descarga do veiculo, bem
como o tempo gasto na fiscalizacdo da mercadoria e, sua remuneragao, a titulo
de verba trabalhista, ndo condiz com a realidade da natureza dessas verbas.

Outrossim, ndo é caso de tempo a disposicdo do motorista, mas, sim,
de tempo em que o motorista permanece sem exercer sua profissdo a qual fora
contratado e, também, ndo estd em dire¢ao do veiculo, de toda sorte que esta
com o veiculo parado e ndo em movimento, desta forma € plenamente compa-
tivel com o texto constitucional de 1988.

De toda forma, dadas as ocorréncias de fixacao da jornada de trabalho
do motorista profissional, temos que, uma vez fixada, propondo todas as ocor-
réncias necessarias para a devida alimentagdo do sistema de rastreio, teremos
as consideradas “macros”, ou seja, as informagdes trazidas pelo motorista da
sua jornada de trabalho convertem-se em “macros” para que o empregador € o
orgao fiscalizador tenham ciéncia inequivoca da jornada de trabalho.

Pela simples utilizacao das macros devidas e necessarias para o controle
de jornada dos motoristas profissionais vislumbramos que, portando dessas
informagdes, o empregador podera verificar o que esta ocorrendo na jornada
de seus empregados como também o 6rgao do Ministério da Economia tera a
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possibilidade de averiguar se estdo sendo respeitados os parametros legislativos
conquistados.

A fixacdo da jornada, assim, deve ocasionar ao motorista uma forma
com que realize sua jornada de trabalho da melhor forma possivel e, sempre
observando que a saude, e dignidade da pessoa humana do empregado, deve
ser resguardada a qualquer custo, sob pena de inviabilizar o sistema protetivo
dos empregados, bem como trazer prejuizos irremedidveis a pessoa dos mo-
toristas profissionais.

3 — Do avanco no sistema de controle de jornada de trabalho

Em primeiro plano devemos ter em mente que, toda e qualquer relagao
de trabalho deve ser gerida pelos principios trabalhistas e constitucionais
reconhecidos e respeitados no ordenamento juridico patrio, sendo aplicado,
em especifico, o principio da condi¢do mais benéfica e o principio da fonte
normativa mais favoravel ao trabalhador.

Mauricio Godinho Delgado (2014, p. 200-201) leciona que, caso super-
venientes as clausulas contratuais, estas somente poderdo ser suprimidas se
advier uma condicdo ainda mais favoravel, devendo ser resguardada aquelas
que trazem mais beneficios em detrimento daquelas que, muito embora sejam
novas, ndo resguardam tdo bem os direitos dos trabalhadores.

Carlos Henrique Bezerra Leite (2018, p. 95) da mesma maneira estabelece
que se houver uma condi¢ao mais favoravel ao trabalhador, a partir da utilizagao
das outras fontes normativas, € necessario ter uma adequagao e aplicacao do
ordenamento juridico patrio como um todo para resguardar direitos e deveres
dos trabalhadores.

A partir dessas constatagdes, aplicando-se os principios supracitados,
¢ certo que todo e qualquer avango tecnoldgico deve se objetivar ndo s6 uma
melhoria na relagdo de trabalho, mas, também, para que os direitos de ambas
as partes sejam, de um lado resguardados e, de outro, colocados em melhoria
dos instrumentos a ser utilizados pelo empregador na idealizagdo do contrato
de trabalho e de sua execugdo.

Para consignarmos uma forma de controle de jornada de trabalho ¢ preci-
s0, como exposto, uma adequagdo tecnologica para com o ambiente de trabalho
em que esteja inserido, guardando estrita relagdo para com as intercorréncias
da jornada de trabalho do empregado que podem e devem ser consignadas no
meio de um controle, de forma a facilitar toda e qualquer fiscalizacdo.
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Neste ponto vislumbramos que, tal como o ordenamento juridico patrio
evolui de uma forma a consolidar todos os avangos da sociedade a serem refleti-
dos na legislagdo, adequando-se as novas situagdes, temos que os instrumentos
necessarios e utilizados para que o ambiente de trabalho seja gerido com uma
maior adequacdo e rapidez devem ser recepcionados pela jurisprudéncia e,
também, pelo ambito de trabalho.

Por meio dos avangos tecnologicos temos que o sistema de controle de
jornada de trabalho, a partir de sistemas de rastreamento, guarda estrita rela-
cdo com a adequagdo da tecnologia para com as intercorréncias da jornada de
trabalho do motorista profissional, vezes que retratam de forma veemente a
sua realidade de trabalho.

Denota-se que todo e qualquer avango tecnologico demanda tempo para
que seja aceito nao so pela jurisprudéncia, mas, também, para que as proprias
partes da relagdo empregaticia, empregado e empregador, tenham a nogdo da
efetividade que esses sistemas podem proporcionar para o controle de jornada
fidedigno, bem como os aplique de forma contundente para seus empregados.

Do mesmo modo, referido avango tecnoldgico ¢ dotado de carater fi-
dedigno, uma vez que no mais desses sistemas de rastreio os empregadores
ndo detém do poder de realizar alteragdes nas jornadas colocadas em registro
pelos seus empregados. A unica possibilidade de alterag@o ou insercdo de danos
que, pautada de proporcionalidade e razoabilidade, ocorre quando ha o mero
esquecimento de batida de ponto do empregado, sendo que esse € devidamente
cientificado da ocorréncia na sua jornada de trabalho e, mesmo com a modifi-
cacdo, consta uma sigla determinante para o evento.

Nao obstante esse avango tecnoldgico trazido pelos sistemas de ras-
treamento, nada impede que o empregador adote qualquer outro meio a pro-
porcionar o efetivo controle de jornada, que ¢ nada mais nada menos do que
aquele realizado por ligagdes, adotada de razoabilidade, como ja preconizado
anteriormente.

Ante a existéncia do avango tecnologico e a necessidade de adaptacao de
todo o ordenamento juridico patrio e da sociedade para com as formas de efetivo
controle da jornada de trabalho denotamos que, muito embora existentes e de
grande valia para as partes da relagdo empregaticia, temos que hd uma grande
dificuldade, seja dos 6rgaos julgadores, seja dos proprios empregadores na acei-
tabilidade do meio de controle de jornada a partir dos sistemas de rastreamento.
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Surge, assim, uma necessidade de que os sistemas de rastreamento, aque-
les alimentados pelas macros dos empregados, sejam aceitos visto que guardam
estrita relagdo com a realidade da jornada de trabalho do motorista profissional.

3.1 — Da problematica (in)validaciao do sistema de macros

Por sistema de macros temos que € a utilizagdo pelos motoristas profis-
sionais do sistema de rastreamento que, a cada intercorréncia, a cada aconte-
cimento em sua jornada deve ser consignado como uma “macro” atrelada ao
sistema de rastreamento que, ao fim, elaborara um relatorio para conferéncia
e pagamento de eventuais horas extras pelo empregador.

Pelo que se estabeleceu anteriormente € certo que o sistema de rastrea-
mento ainda ndo vem sendo aceito no ordenamento juridico patrio, muito embora
a legislacdo trabalhista e a de transito estabelecam de forma contundente a sua
viabilidade, o Poder Judiciario ndo vem acatando a utilizagao uinica e exclusiva
do controle de jornada do empregado a partir do sistema de macros.

E essa a problematica encontrada pelos empregadores que, aliados ao
avango tecnoldgico, vem obtendo dificuldades para a validagdo do sistema
de rastreamento frente as demandas trabalhistas, como também para com os
empregados, vezes que em ambos 0s casos esses tratam a auséncia de assina-
tura como uma causa que invalida e retira a veracidade do controle de jornada
realizado pelo empregado.

E a adogdo do sistema de rastreamento, por meio das macros devidas,
atrela a utilizacao, pelo empregador, do seu poder disciplinar que, no mais das
vezes, € pautado de parametros adequados ao correto andamento da atividade
empresarial.

Emilio Gongalves (2012, p. 1.002) ensina que o poder disciplinar do
empregador detém de limites, ndo sendo absoluto, chegando a conclusdo de
que atua somente sobre a atividade da empresa, sendo limitado ao conjunto de
medidas legais de protecao da seguranca, personalidade e dignidade do empre-
gado e que deve ser aplicado nos limites da lei e, no caso, do regulamento da
empresa, sendo que se houver rigor na sua aplicabilidade, ensejara na rescisao
indireta do contrato de trabalho.

O poder disciplinar, assim, ao se basear de algum sistema de rastreamento
para o controle da jornada de trabalho pelo empregador aos motoristas profis-
sionais, condiz com a utilizagcdo dos meios legais, partindo-se da dignidade da
pessoa humana dos empregados, como também protegendo e trazendo maior
seguranga para a atividade laborativa.
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Por esse viés temos que o poder disciplinar deve condizer com a reali-
dade dos sistemas de rastreamento e de qual a ser utilizado, vezes que devem
guardar relagdo estrita com a jornada de trabalho dos motoristas profissionais,
nao podendo ser qualquer instrumento a ser utilizado para o efetivo controle.

Jodo Marcelo Balsanelli (2016) destaca que o tacografo, delimitagdo de
rotas e rastreamento por satélite ndo sao instrumentos adequados para o controle
da jornada de trabalho dos motoristas de caminhdo, demonstrando que, mesmo
que se considerem trabalhadores externos, ¢ totalmente passivel de fiscalizacao
e constatacdo da jornada de trabalho do empregado.

A despeito dessa posicao € certo que o mercado de trabalho, como também
toda a doutrina deve caminhar para o avango, e esse avango ¢, nada mais, nada
menos, do que a utilizagdo do meio digital em todos os contextos, desde que,
claro, resguardado o principio da melhor condi¢do ao trabalhador.

A barreira dos fatos de que o sistema de controle de jornada a partir dos
rastreamentos ¢ invalido deve ser rompida, pela simples razao de que ha sistemas
de rastreamento em que sdo especificos para o fim de controlar a jornada de
trabalho e, se assim nao o forem, também descrevem o transcorrer da jornada
de trabalho do motorista profissional, tal como a AUTOTRAC, e SIGhRA.

Para exemplificacdo, ao obter informagdes do sitio do SIGhRA, consta-
tamos que esse sistema gerencia toda a jornada de trabalho do motorista, isto
em tempo real, com o devido acompanhamento de toda a rotina de trabalho,
realizando alertas em caso de jornada excessiva e dire¢do continua, como
também o monitoramento quanto a essas intercorréncias.

Denota-se que € o proprio sistema quem realiza o controle da jornada,
de forma que o empregado sé tera o trabalho para, a partir do setor de recursos
humanos, fazer a contabilizag¢do da quantidade de horas extras, bem como da
constatacdo de eventual intercorréncia na jornada de trabalho, sempre com
ciéncia do empregado.

Nao h4, assim, qualquer forma com que o empregador possa dispor sobre
a quantidade de horas extras realizadas, para que efetue o pagamento a menor
dos valores atinentes a jornada de trabalho.

Em que pese essa grande alianca da tecnologia para com o controle de
jornada, a grande maioria dos magistrados de 1° grau, bem como alguns de 2°
grau vém colocando que, pela auséncia de assinatura nos registros de jornada,
bem como dos relatérios da jornada originarios dos sistemas de rastreio, ndo
sdo validos para todo o fim, vezes que ndo foi dada a devida ciéncia a esses.
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Na doutrina, sob um viés retrogado, Valentin Carrion (2014, p. 176)
defende que “deve ser anotado pelo proprio empregado e, sendo mecanico,
contera sua assinatura, para autentica-1o”.

De outro lado, Sergio Pinto Martins (2018, p. 160) leciona:

“O art. 74 da CLT e seus paragrafos ndo fazem previsao de que o
cartdao de ponto, para ter validade, tem de ser assinado pelo empregado.
A lei ndo exige que o cartdo de ponto esteja assinado para ter validade.
A assinatura ndo ¢ condig@o para a validade do ato juridico. Se a lei ndo
distingue, ndo cabe ao intérprete fazé-lo. Assim, sdo validos os cartdes
mesmo quando ndo assinados. Nao foi violada qualquer forma prevista
em lei. Logo, mesmo ndo assinado pelo empregado, sera o cartdo de
ponto considerado valido, pois o ato nao violou qualquer forma prevista
em lei. O ideal é que o empregado assine o cartdo de ponto, pois isso
corroborara que o horario ali anotado esta correto.” (grifei)

Pela posi¢ao adotada da doutrina de Sergio Pinto Martins, vislumbramos
que guarda estrita relagdo para com a atualidade, vezes que Carrion ndo consi-
dera, para todo e qualquer fim, a utilizagdo de controle de jornada estritamente
digital, necessitando de assinatura para que seja validado.

A assinatura € o ideal a ser buscado, sendo que se o controle de jornada é
digital, portando o motorista profissional de senha especifica para movimentar
suajornada de trabalho dentro do proprio sistema, incorre na mesma condicao de
que os profissionais de Direito se encontram para peticionar nos autos digitais,
ou seja, detém de uma assinatura digital, a partir de login e senha, sendo que
a assinatura fisica detém de valor irrisério frente a assinatura digital de carater
intransferivel e exclusiva do motorista profissional.

E relevante constatar que a assinatura ¢, para todo e qualquer fim, des-
considerada, haja vista que se os operadores do Direito utilizam assinatura
digital, da mesma maneira o setor de transportes evoluiu para, assim, trazer a
sistematica digital para o controle de jornada dos empregados.

O posicionamento da jurisprudéncia e do préprio ordenamento juridico
patrio se encontrava dividido das posigdes alhures, sendo que consignavam a
necessidade indissoluvel da assinatura fisica nos relatorios obtidos junto aos
sistemas de controle de jornada de trabalho.

De outra forma, o Tribunal Superior do Trabalho adotou de forma sedi-
mentada a seguinte posicao:
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“RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO ANTES DA VIGEN-
CIADALEIN®13.015/2014. HORAS EXTRAS. CARTOES DE PON-
TO SEM ASSINATURA. VALIDADE. ONUS DA PROVA. Conforme
precedentes do TST, extrai-se do sentido e alcance do disposto nos arts.
74,§2° daCLT e 13 da Portarian® 3.626/91, que a exigéncia de assinatura
do empregado, no cartao de ponto, carece de previsao legal, razao pela
qual ndo pode ser invalidado como meio probatdrio e, consequentemente,
transferir o 6nus da prova a reclamada. Ao contrario, a apresentagdo dos
controles de frequéncia pelo empregador gera presungao de veracidade
da jornada ali registrada (Sumula n°® 338, I e 11, do TST), que pode ser
elidida por prova em contrario. Recurso de revista conhecido e provido,
no particular.” (TST, RR 302-12.2010.5.01.0051, Rel. Min. Walmir
Oliveira da Costa, 1* Turma, j. 21.11.2018, DEJT 23.11.2018)

Pela posigao jurisprudencial do TST citada, vislumbramos que a auséncia
de assinatura nos cartdoes de ponto ndo enseja na sua invalidagdo, muito menos
na automatica inversao do d6nus da prova, caindo por terra o verbete da Simula
n°® 338 também do TST, devendo esta ser revista para fins de aplicabilidade.

Por essas observagdes ¢ certo que o sistema de rastreamento €, assim
sendo, valido para todo e qualquer fim de controle de jornada de trabalho do
motorista profissional, ndo obstante ndo conter a assinatura fisica nos relatorios,
por 6bvio, pela simples inser¢ao no sistema de sua senha e login exclusivos ja
estar devidamente assinado, por aplicagdo analogica aos operadores do Direito.

Pela total aplicabilidade do sistema de rastreamento para a jornada de
trabalho dos empregados, temos que o motorista profissional deve alimentar o
sistema de forma minuciosa para que se tenha o real acompanhamento da sua
jornada de trabalho.

A titulo de explicacdo temos que para cada evento a ser realizado pelo
motorista profissional ¢ devida uma “macro”, sendo que se estiver em intervalo
de refeigdo € necessario inserir no sistema de rastreamento, pelo login e senha
proprios do motorista, a “macro” de refeigdo, e assim para toda e qualquer
intercorréncia na sua jornada de trabalho. E, com a inser¢do das “macros” para
cada evento na jornada de trabalho, tera a fidedignidade do controle de jornada,
com a imediata e real constatacao da realidade da sua jornada, chegando a emi-
tir, por final, os relatérios para averiguacdo de eventuais horas extraordinarias.

Deste modo, Paulo Douglas Almeida de Moraes (2015, p. 675) estabelece:
“(...) em termos praticos, o uso do diario de bordo e da papeleta

podera ser aplicado apenas a situagdes nas quais a atividade do motorista
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se dé em jornada fixa de trabalho, sem intercorréncia de tempo de espera,
reserva, concomitancia de gozos de intervalos de descanso e, ainda as-
sim, em trechos totalmente homologados ou em trechos totalmente nao
homologados. Fora dessa hipotese, o uso de tais instrumentos fatalmente
ndo produzira um controle fidedigno e, portanto, seriam ineficazes, por
exemplo, para constituirem prova da jornada efetivamente realizada
para fins de eventual diligéncia da fiscaliza¢ao do trabalho, bem como
em eventual lide trabalhista.”

Nao obstante a necessidade de inserir as “macros”, € possivel vislumbrar
que se ndo houver a “macro” devida no sistema para o inicio e fim de jornada
o caminhdo ndo sera desbloqueado ¢ muito menos bloqueado, incorrendo o
motorista profissional na sua irresponsabilidade.

As “macros” adotadas pelos empregados quando da utilizag@o do siste-
ma de rastreamento retratam com veracidade e ndo deixa qualquer sombra de
davida acerca da real jornada do motorista profissional, vezes que, como ¢ de
sua responsabilidade, ele mesmo quem alimenta sua jornada de trabalho para
fins de controle.

Pelo que se constata o proprio ordenamento juridico, o Poder Judiciario
e as partes da relacdo empregaticia estdo em constante desequilibrio, seja pe-
las questdes sociais ja existentes, as diferengas econdmico-financeiras, como
também da inconsisténcia para com os sistemas de controle de jornada que, no
mais das vezes, sdo preteridos, tal como destacado.

Desta forma, o sistema de macros utilizado pelo sistema de rastreamento
condiz com a realidade da jornada de trabalho exercida pelos empregados moto-
ristas profissionais, haja vista que, portando das ocorréncias da jornada podera,
ndo s6 o orgao fiscalizador do Ministério da Economia verificar a veracidade
dos dados inseridos, como também o empregador podera ter ciéncia do que
esta ocorrendo, assim como servira de prova para eventual demanda trabalhista.

3.2 — Da forc¢a probandi do sistema de macros

Ao adotarmos o sistema de macros, tanto para o devido controle da jor-
nada de trabalho dos motoristas profissionais, como também para o pagamento
das intercorréncias ocorridas na jornada, vislumbramos a necessidade latente
de que se averiguar a for¢a probatdria que esse documento, extraido a partir
das informagdes das macros adotadas, possa deter ao ser utilizado como meio
de prova.
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Luiz Guilherme Marinoni ¢ Sérgio Cruz Arenhart (2015, p. 621-629)
lecionam que ha uma dificuldade latente na avaliacao da forca probatoéria dos
meios de prova produzidos em meio eletrdnico e tecnologico, seja pela auséncia
de assinatura nos documentos, ressalvada a possibilidade de autenticagdo por
meio de assinatura digital, ou seja pela possibilidade de que os documentos pos-
sam ser alterados por quem os esta produzindo. Com isso, destacam que como
uma prova documental produzida no meio informatizado é registrada em um
suporte logico, € facil, pelo menos a quem tenha um minimo de conhecimento
em informatica, de adulterar a informag¢ao que a prova deveria ter, adotando o
valor probante da prova que detinha do interesse em produzir.

Os autores ainda relevam, dada a dificuldade da verificacdo da veracidade
da prova produzida, que ha a necessidade de um avango do legislador, como
também das técnicas adotadas, para que possa dar a for¢a probatéria necessaria
para os documentos produzidos pelo meio informatizado/digital.

Pautando-se desse entendimento, ¢ possivel observar a adverténcia da
doutrina para com as informacdes inseridas no meio informatizado, tendo em
vista que podem ser modificadas pelo empregador, ainda mais em se tratando
de relagoes trabalhistas onde esse detém de uma maior amplitude de produ-
¢do de provas, em detrimento da condigdo menos beneficiada do empregado/
motorista profissional.

Nao obstante esse fato, verificamos que o sistema de macros €, no mais
das vezes, semelhante a assinatura digital dos profissionais do Direito que,
adotando por analogia, utilizam de uma senha pessoal e intransferivel para
inserir as macros de, por exemplo, refeicdo, repouso, descanso, no sistema de
rastreamento, caminhando para uma veracidade das informacdes trazidas na
prova informatizada.

Nao se questiona a inaplicabilidade dos sistemas de valorag¢ao da prova,
tal como o livre convencimento motivado, motivagao racional e o respeito as
regras de experiéncia, porém, deve ter o 6rgao julgador a ciéncia do que esta
sendo aplicado, como também como o sistema de rastreamento esta incidindo
na jornada de trabalho do motorista profissional, sendo que se ha um avango
tecnologico, deve este ser acompanhado por todo o ordenamento juridico,
qualquer um que seja.

O que deveria ocorrer era se ter, a partir das regras de experiéncia, uma
constatagdo por todos de que o controle de jornada do empregado esta sendo
realizado a partir da uma assinatura digital sua e exclusiva, como também todas
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as macros condizem com a realidade de sua jornada, vezes que devem consignar
todos os intervalos inerentes e proprios para os eventos da jornada de trabalho.

Contudo, como ainda nao se verifica a visualizagdo das jornadas de
trabalho dos motoristas profissionais, constatamos a dificuldade na valoracao
dos relatorios das macros e na sua aceitacdo, principalmente para os emprega-
dos que, por ndo haver a necessidade de assinatura dos relatorios, visto que ja
assinaram pelo seu login e senha, questionam muito das vezes no ambito do
Poder Judiciario, induzindo em erro o 6rgao julgador.

Por esse parametro, vislumbramos a necessidade de que se tenha um
trabalho de conscientizagdo para que, ao final, cheguemos a forca probante que
todo e qualquer documento assinado e produzido no meio eletronico deve ter,
aquela que estabelece a veracidade das informagoes exaradas.

E, para se obter essa conscientizagdo, devemos ter, a partir do emprega-
dor, a realizacdo de cursos na integra¢ao do motorista profissional, contendo
informagdes explicitas acerca da existéncia do sistema de rastreamento a partir
das macros, de como fazer a devida anotagdo das macros, a partir do login e
senha concedidos para o empregado, como agir quando surgir um imprevisto na
jornada de trabalho, de modo a consignar qual a macro a ser adotada no caso,
em suma, trazer ao empregado condi¢des minimas para que sua jornada possa
ser controlada, ainda mais em se tratando de sua responsabilidade ao inserir as
ocorréncias da jornada.

Com essa integracdo devida e o inicio do vinculo empregaticio pelo
motorista profissional, no transcurso da sua jornada de trabalho, verificamos
que a visualizacao pelo 6rgdo julgador e pelos empregados serd mais facilitada,
tendo em vista que se as macros forem inseridas corretamente terd um relatorio
condizente com o seu real percurso, impondo ciéncia ao empregador e ao 6rgao
julgador do que realmente ocorreu.

Caso o empregador ndo estabeleca condigdes minimas para que o sistema
de rastreamento possa ser fiscalizado, € certo que havera uma desconfianga do
o6rgao julgador, bem como dos empregados, para com a jornada de trabalho do
motorista profissional, ndo obstante o latente descumprimento da legislacao
por parte do empregador, chegando a dificuldade preconizada na doutrina
supraexposta.

De toda maneira, como se trata de um documento assinado digitalmen-
te, verificamos que, nao obstante ndo se tenha a assinatura fisica do motorista
profissional, para que seja possivel a inser¢ao de qualquer macro no sistema
de rastreamento ¢ indispensavel que sejam inseridos login ¢ senha especificos
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para tanto e, como se trata de uma assinatura digital, condiz com a realidade
e dispensa, para todo e qualquer fim, a impressdo dos relatorios para posterior
assinatura e, finalmente, digitalizagdo do documento.

Fredie Didier. Jr, Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira
(2016, p. 207-208) preconizam que ha a presuncdo de serem verdadeiras as
declaragdes constantes em relacdo ao signatario, sendo que ndo podem ser
presumidas verdadeiras em relagdo de quem néo subscreveu.

Ao partir da aplicag@o da analogia, detendo o documento informatizado
um sentido idéntico a uma assinatura digital, chegamos a conclusao de que o
documento eletronico, obtido junto ao sistema de rastreamento adotado pelo
empregador, afasta a presuncao relativa de veracidade, vezes que atesta vee-
mentemente a jornada de trabalho do motorista profissional.

Por assim ser, a forca probandi do sistema de macros condiz com a
impossibilidade de que o empregado possa discutir em juizo as informacdes
colocadas no rastreamento, vezes que atestou corretamente a existéncia dessas
ocorréncias na jornada de trabalho com sua senha intransferivel, desnecessaria,
para todo fim, a utilizacdo de outro meio de prova para que possa colocar a
prova a veracidade das informacdes.

3.3 — Das intercorréncias pelo nao respeito das macros pelos motoristas
profissionais

Pela utilizagdo do sistema de macros, por si so ja € possivel visualizar a
jornada de trabalho dos motoristas profissionais.

Sob esse parametro, o empregador, para garantir a viabilidade do sistema
de macros, se utiliza de outros instrumentos que o proprio sistema disponibi-
liza, como a realizacao de ligagcdes de cobrangas aos motoristas que estiverem
descumprindo com a legislagdo em vigor, bem como as normas da empresa,
ocorrendo quando o motorista esquece-se de alimentar o sistema com a macro
devida.

Ressalta-se que a utilizacdo de outros meios, além do sistema de macros
e originarios deste, condiz com a realidade do ordenamento juridico patrio,
vezes que ndo somente ha a comunicacao de todas as normas, individuais e
coletivas, como também o empregador deve deter de diversas formas a tornar
a atividade empregaticia prestavel de forma satisfatoria aos seus empregados.

Com a ndo observancia da devida anotacdo no sistema das macros por
parte dos motoristas profissionais, ndo somente as ligagdes sao a conduta a ser
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adotada de imediato, como também que todo e qualquer relatdrio, ou aviso a
ser dado aos empregados € originaria do sistema de rastreamento, responsavel
pela veracidade das informagoes trazidas pelos empregados na utilizagdo de
seu sistema.

Da mesma forma temos a aplicagdo de sangdes trabalhistas para com os
empregados, haja vista que se esses ainda permanecerem na nao alimentagéo
do sistema de rastreio, por meio das macros podera ensejar nao so a responsa-
bilizagdo dos empregados, como também que a empresa podera estar sujeita
as san¢des do Ministério da Economia, em eventual e existente fiscalizagao.

As sang0es trabalhistas utilizadas devem guardar, tal como ja selecio-
nado no corpo desse estudo, relacdo direta com os postulados normativos
da proporcionalidade e razoabilidade, haja vista que ndo podem estabelecer
condigdes indignas aos empregados, como também nio podem sujeita-los a
condigdes vexatorias, de modo que sua profissao ndo possa ser exercida com
a seriedade necessaria.

Mauricio Godinho Delgado (2014, p. 721-726) preconiza que as pena-
lidades devem condizer com critérios objetivos, subjetivos e circunstanciais,
sendo que os objetivos devem guardar relagao com a propria conduta praticada
e sua matéria, ja os subjetivos sdo aqueles vislumbrados a partir da averiguagao
do dolo e culpa do empregado na realizagdo do evento faltoso e, de outro lado,
os circunstanciais condizem com a necessidade de verificar a adequagao entre
a conduta e a penalidade imposta.

Ao se pautar do posicionamento doutrinario estabelecido temos que para
a aplicagdo de san¢des no ambito do direito do trabalho devem ser utilizadas
nao s6 a proporcionalidade e razoabilidade como parametro, mas os requisitos
citados, sendo que a san¢ao deve guardar adequagdo para com a conduta pra-
ticada, bem como dos efeitos contratuais inerentes deste.

Por esse parametro, a conduta a ser adotada em caso de nao utilizagao cor-
reta do sistema de macro deve se iniciar pela adverténcia, vezes que ao advertir
estara ndo somente graduando as san¢des, como também cientificando de forma
inequivoca que o empregado faltou com a execucao do contrato empregaticio
ndo somente com os moldes contratuais assim como pelo descumprimento da
legislagdo em vigor.

E por 6bvio que as sangdes detém de carater educativo e, somente em
casos graves, a partir de, por exemplo, 3 (trés) adverténcias, que poderiamos
chegar a aplicagao da suspensado contratual e até a rescisdo contratual por justa
causa pelo descumprimento contratual pelo obreiro.
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Nao obstante a aplicabilidade das sangdes seja uma forma com que o
empregador possa exigir o cumprimento for¢cado dessa obrigacao contratual,
desde que o empregado esteja ciente de eventual desconto a ser realizado, ¢ a
utiliza¢ao de descontos de premiagdes, caso existentes, de comportamento do
empregado na execugao contratual.

Por essas constatagdes podemos crer que o empregador podera se utili-
zar de diversos mecanismos para que se tenha a correta e adequada utilizacao
pelos empregados do sistema de macros, desde que se pautando de coeréncia,
proporcionalidade e adequag@o nas medidas a serem adotadas.

4 — Conclusoes

Por tudo o que fora exposto, nos leva a concluir que, em primeiro passo,
de que o sistema de controle de macros traz fidedignidade, vezes que ¢ atrelado
diretamente as condigdes e ocorréncias da jornada de trabalho do motorista
profissional e, em segundo, mas ndo menos importante, que a questao que inva-
lida os relatorios de controle de ponto (o fato de estarem sem assinatura) resta
preenchida pelo simples fato de que, para a utilizagdo dos macros, o proprio
usuario do sistema de rastreamento, ou seja, 0 motorista profissional, ¢ quem
alimenta o sistema, utilizando de um /ogin e senha especificos.

Da mesma maneira, deve ser repensada a forma com que o ordenamento
em si vem caminhando, trazendo empecilhos para que o sistema de rastreamento
a partir das macros seja validado, trazendo maiores prejuizos aos empregadores
como aqueles que ja estdo advindo pelas condenacgdes, invalidando o sistema
de controle de jornada.

Tal como se utiliza a assinatura digital pelos operadores do Direito, temos
que a inser¢ao das macros devidas no sistema de controle de jornada ¢, para
todo e qualquer fim, uma assinatura digital do proprio motorista profissional
no qual esse atesta de forma veemente a jornada de trabalho do empregado
para que, assim, os orgaos fiscalizadores e o proprio empregador possa fazer
o controle das jornadas e apurar eventuais infragdes e lesdes aos direitos tra-
balhistas dos empregados.

E, por ser uma assinatura do proprio motorista profissional, verificamos
que o sistema de macros traz uma maior veracidade, e consequentemente maior
for¢a probante, para esse meio de prova utilizado com o fim especifico de
controle das jornadas de trabalho dos motoristas profissionais, sendo de todo
modo valido e aplicavel para os empregadores.
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Com isso, se demonstrou que a utilizagao do sistema de macros € a que
retrata da melhor forma possivel a jornada de trabalho do trabalhador, vezes que
¢ ele proprio quem fard a alimentagdo do controle de jornada e, também, trara
condigdes dignas para que sua jornada seja verificada e respeitada, consoante
as disposigoes da Lei n® 13.103/2015.
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